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DE INTERPRE 

TATIONE, CESSA- 

tione,etmvtatione 

HVMAHARVM lEGVM. 


IXIMVS i*n tribus 
libris proximc prcce 
dencibus de ómnibus 
que rpe&át ad ratio> 
neni,& efücaciam le- 
gis, tam ciuilistquám 

-canonice, & ad quaf- 

dam earum generales rpecies, que om* 
nes mutationein admittút,&ideo priufo 
quain deiure humano non fcripco,vel 
de priuaco dicamus.de mucatione legis 
humane icripee dicendameft,ümuTq; 
canonicam, & ciuilem comprehende» 
mus.quoníam vtraque mutacionera ad« 
ntíccic, Se dodrina quqad hanc parcem 
communis eft, ac fe re vniformiis. Oi- 


A tío, aut ablatio legis. Ex quibn* qoá« 
tnor membra confurgunt figillatim per 
tradaDda.interprecatioiceiratiodifpé- 
fatío, & abregatio kgis. Quibus addí 
íoletmutatio legis per additionem, vt 
conftatezD.Thoma q. 9 ^.art.i. Verú- 
tamen (i addicio legis fiar fine diminu- ^^®**** 
tionc, vel abrogatione preexiñentium 
legum, magis pcriioet ad i ntrodudio* 
nem noue legis, quam ad mutatiouemi 
de qna cradamus,& ideo nihil de muta-* 
tione illa nobís dicendum fupereíl. Sí 
autem lex noua aqciquioribus deroger* 
iam non eíl pura addítio, fed mutatio» 
que fub abrogatione comprehenditur» 

B Áitaquacuor illa membra rufñci&c. Et 


ftinguende autem íunt varié muta- quod ad primum fpedat, licetfolain- 
ciones, que in humana lege fíeri pof* terprctatio, per quam lex declaratur in 
funt ; poteíl enim mutari interdum ípecialicafunó obligare per cpijlcjam» 
qualiabintrinfcco, Sedefe,aliquando adlegis mutationem pertínere videa- 
veró ab extriníeco agente, Se vtraqoe tQr,nihiIoaiinus, vt illa me lius íntellíga 
mutatio accidere poteíl,vel in parte fo tur , Se propter niaterix complemeiuü 
lumivel in totalege. Dico autem legem oper^prctium erit aliquid de interpre- 
mutart ex fe, 8c ab intrínfeco, quádoex tatione humanarum legum generalicet 
defedu materíe, vel finis.aat raciOnis prcoiittere. 


eius obligatio ceíTat. Et quando hoc có 

tingtttantaminparte,reD i n partícula- ^ C A P V T t, 

ri occafione, dicitur legis interpreta- C t>tmioHertñeinte^etmdi legmbHmanaht 
tio.feu equitas, aut epijKiaiquando ve- legitimnmfenfitm em$t 

ró integra mutatio accídUfCedacio di- 

ci poteíl,&itaánobísappellatur. Ab RlpHcélegisinterpretatíobero di í* 

extrinfeco autemmutaturles,quando I flinguerepoflurousexGlolTa in 1. 6/d/^. 

percontrariamadionemaufertureíos ** Si de intefpretatione.{f.(ie Legib. Se "PanoMih 

obligatio, Se íi quidem id fíat ex parte» Panormit. Se Deci. in cap. t. de Poílul» bie. 
vocatur dirpenfatio, fubqua commu- Przla.Sjrloeíl.verb.ínter^Ratio.rcilicet sylHtjit 
tationem cóprchendo, (i autem hatin authenticam,vfualem, 8c dodrinalem» 
toca lege, vocacur abrogatioifeu irrita- Autheuticam voco, qu« fit audor itate 

illius 
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UBRO SEXTO 


INTERPRETACION, CESE Y CAMBIO 
DE LAS LEYES HUMANAS 


En los tres últimos libros hemos hablado de 
todo lo que se refiere al concepto y a la fuer¬ 
za de la ley tanto civil como canónica y a algu¬ 
nas especies generales de ellas. Todas estas ad¬ 
miten cambio, y por eso, antes de hablar del 
derecho humano no escrito o particular, vamos 
a hablar del cambio de la ley humana escrita, 
incluyendo en ésta la ley canónica y la civil, ya 
que ambas admiten cambio, y la doctrina —en 
cuanto a esto— es común y casi uniforme. 

Hay que distinguir distintas clases de cambio 
que pueden realizarse en la ley humana: unas 
veces puede cambiar por exigencia intrínseca y 
de suyo, otras veces por obra de un agente ex¬ 
trínseco, y ambos cambios pueden ser parcia¬ 
les o totales. 

La ley cambia de suyo y por exigencia intrín¬ 
seca cuando su obligación cesa por falta de su 
materia, de su fin o de su razón. Cuando esto 
sucede sólo parcialmente o en una ocasión par¬ 
ticular, se llama interpretación, equidad o epi- 
queya de la ley; cuando el cambio es total, pue¬ 
de llamarse cese, y así lo llamamos nosotros. 

La ley cambia por obra de un agente extrín¬ 
seco cuando su obligación se quita por una ac¬ 
ción contraria, y si esto se hace sólo parcial¬ 
mente, se llama dispensa —en la cual incluyo 
la conmutación—, pero si se hace en toda la 
ley, se llama abrogación, anulación o supresión 
de la ley. 

De esto resultan cuatro puntos de los cuales 
vamos a tratar en particular: la interpretación. 


el cese, la dispensa y la abrogación de la ley. 
A éstos suele añadirse el cambio de la ley por 
adición, como consta por Santo TomAs. Pero si 
la adición de la ley se hace sin limitar ni abro¬ 
gar las leyes preexistentes, más se trata de la 
introducción de una ley nueva que del cambio 
de que tratamos, y por eso nada nos queda por 
decir acerca de él. Por el contrario, si la ley 
nueva deroga a las más antiguas, ya no es una 
pura adición sino un cambio, que entra en la 
abrogación, y así aquellos cuatro pvmtos son 
suficientes. 

Y por lo que toca al primero, aunque sola la 
interpretación —por la cual se declara que la 
ley en un caso especial no obliga por epiqueya— 
no parece ser im cambio de la ley, sin embargo, 
para comprenderla mejor y como complemento 
de la materia, merecerá la pena, antes de todo, 
decir algo en general acerca de la interpretación 
de las leyes humanas. 


CAPITULO PRIMERO 

RECTO MÉTODO DE INTERPRETACIÓN DE LAS 

LEYES HUMANAS EN SU LEGÍTIMO SENTIDO 

1. Tres clases de interpretación de la ley po¬ 
demos distinguir según la Glosa del Digesto, 
el Palermitano, Decio y Silvestre: la autén¬ 
tica, la usual y la doctrind. 

Auténtica llamo a la que se hace con la auto- 
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illios.qui poteftlegem coodcrc.’vfualé, A oofcin fucceílor vcró folú potcílillain 
qu* confuetudine, &iprovfufit,&do- coniedarc. Nihilomiuús tamen pdteíl 
la l Capar iarínalem,qux fit per dodrinam, & aa- fucceíTor ÍJíterpretari fcnfú, in quo les 
jj.de TubL thoritace incerprctuii), hic de hac ter- recipieiida eft,& obferuanda,& hoc rao 
¿Tpccií.í» tia pr*cipuc!oquimur,& ideó breuiter do dicitur hfc authéticainterprctatio. 
l\Cpetit.ttu 3ij_^5 (jyjg cxpcdicm*.Didavcró Glofla Vnde etiam manifcííom eft, polTe fupc- 
áliud merabrum addit.illíus interpreta riorem hoc modo legem inf'erioris in- 
-firtutehu tjonis, qua; fit per lententiam iudicis. terprctari,quia non efi neccfl'e,vtattin 
ius yerbi, Sed ha:c fub confuetudine includitur.vt gcreccrtopofsitpcrronalcm (vtitadi- 
Interpreta patebit inferius loco íuo. cara) fenfum, & mentem cius , quia hoc 

ri,ybi muí primo ergo cerrum eft, darí poíTe io- neq; in fuccefibre eft neceíTarium,fed la 

tadehacre terpretationeni aliquam legis, qu* au- ti* eft,vtpofsit definiré,ac ftatuete.quo 

2- thoritatem legis habear.hanc vero fie- modo talis lex accípienda fit,& cufiodi 

Darí pofie r¡ nó poffe, nifi vel ab ipfomec legislato enda, qtiod melius poteíí lacere per io- 

merpreta- re,vel fucceííore.vel fuperiorem iurifdi B rifdi(aioné fuperiorem.qoam per aqua 
tioné,qux ajoné habente.Tota aílertio facílepro- lcm,vc conllat. Superiorem enim voco 
batur,quia interprctatio hxcízpeed nontantumindignitate, velextrinfeca 
ritjfcm ha iieceíTaria ad bonum commune, & non perfeñioiie, fed in lubordinatione, & 
excedit poteftatent Icgislatoris,poteft pralationc. Quomodo iurifdidio. Re- 
ergo cura authoritatc legis ab eo fierí, giseft füperior ¡urifdiñione Prafeüi, 
non vero ab inferiori, qui legem feren- aut Prorcgis,8í iurifdidio Papf inrifdi- 
dinonhabecpotellaccm,vclnontalem, dioneEpifeopi, non vero itacompa- 
vccadat inadum fuperioris.EthoceO, ratur Archiepilcopus ad Epitcopum» 
quod dicitur in l.vlt.C. de Legib. omné vnde non potell fie interprecari legem 
legis interpretationcm ab Jmperatore eius. 

daum, ratam,& indubitatambabendam ejíe. Vnde etiam intelligitur , frequenter í 
Ec reddic racionera, quia ft legescondere contingerc,vthfc interprctatio non fit 
foiiImperatoriconce/¡umsíl,etiamlegesinter- ^ nuda declaratiofenfusprioris legis,fed P>'fi<tt!oné 
pretari,falodignumimperioejjéoportet.Q^od ^ mutatio etiam aliqua,vel addendo, vel 
nccefle eftiiuelligide hac interpreta- minuendo.quiatoturahoccaditfubpo cfjenudam 
tionc,quamauthenticamvocamus,de cefiatemeius, cuius authorttateficta- declaratio- 
qua etiam dicitur incapit. ínter afin, de lis interprctatio, &potefie (Te adeom- nem,fedali 

Sentenr.excómunicationis. vtvnde iut mane bonum neccíiariura. ynie Wcit qttúdom»' 
prodijt, interprctatio quoqueprocedat. Eftquc contingar, interpretationcm nó videri tationem. 
opcitnmn,& nouum exemplum in moct- omnino adfquacam propríetatt verbo- 
bus proprijs Sixtí V.de illegitimismam rum legis, non efi dubitádum de autho- 
perpiiorem de lilis difpofuit, per pode rítate, & efficacia incerprcTátionis, 
riorem vetó priorem interpretatus efí, qoia cú audor eius pofsit aliquam mn- 
&vcerque candem legis authoricatein tationem faceré, fzpe cura interpreta- 
haber. Eli aucem aduertendum, non tá- tione illam mifcet fub eodem interpre- 
tum candem perfonam polTe hoc modo tatíonís nomine illara comprchenden- 
legem fuam interpretarí, fed etiam eá- ^ do,fortairc per modetlíam,& comitaté, 
dem federa, ve ica dicam, feu fucceíTo- vt videre licec in cap.i. de lurara.calü. 
retn in cadera pote(late,vc clare proba- & cap. vnic. de Cleri. coniug. in 6. cum 

tur in dido cap. Inter dfid. Ec racio ell, fimilib*.Dení(^,-obíeruareoporcec, hfc 
quia lex non proceditá perfooa, nifi vt ' omniaintelligendae(fedelege,quzdi- 
habcntepotcflacero.&lcxfemperpen- rede fit ad interpretandam priorem. 
dec ab eadem potedate, in quacunqne Sppe enim vnam legé per alia interpre- 

perlona fit; ergo qui in eadem poteda- tarour,licét neutra ad hunc finem con¬ 
te fuccedit,femper poted przdecedbrS dita fit, fed ex cerco fenfu vnius verio- 
leges interpretarí. Verum quidemed, rem alterius fenfum colligimus, aut c6- 
eundem hominem pofle certius explica iedarous,vel propter cófonantiajn, vel 
re íuam mentem,& fenfum,quera re ve- propter verborum vfura.vel propter li¬ 

ra habuit,quando legem condídit, quia tnilitudínera rationis,auc aliquid fimile 
folus ipfe voluntatem fuam ceito cog- tune auté interpretatto non ed authen- 

tica 
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ridad de quien tiene poder para legislar; usual 
a la que se hace con la costumbre y la práctica 
misma; y doctrinal la que se hace dando doc¬ 
trina y con la autoridad de los intérpretes. Aquí 
hablamos principalmente de esta tercera, y por 
eso las otras dos las despacharemos brevemente. 

La citada Glosa añade otra clase de inter¬ 
pretación: la que se hace por sentencia del juez. 
Pero ésta entra en la costumbre, como se verá 
después en su propio lugar. 

2. Es POSIBLE UNA INTERPRETACIÓN QUE 
TENGA AUTORIDAD DE LEY.— Así pues— en pri¬ 
mer lugar—, es posible una interpretación de la 
ley que tenga autoridad de ley, pero esa inter¬ 
pretación no puede hacerla más que el mismo le¬ 
gislador o su sucesor o quien tenga una jurisdic¬ 
ción superior. 

Resulta fácil probar toda esta tesis. En efec¬ 
to, esa interpretación muchas veces es necesaria 
para el bien común y no sobrepasa el poder 
del legislador; luego él puede hacerla con la 
autoridad de una ley, y en cambio no puede 
hacerla así un inferior, el cual no tiene poder 
para legislar o no un poder tal que alcance a 
los actos de su superior. 

Esto es lo que se dice en el Código; que to¬ 
da interpretación de una ley dada por el empera¬ 
dor dehe ser tenida por cierta e indudable. Y 
da la razón: porque si sólo al emperador le es¬ 
tá concedido dar leyes, es preciso también que 
sólo sea digno del imperio el interpretar las le¬ 
yes. Esto hay que entenderlo de la interpreta¬ 
ción que llamamos auténtica, de la cual se dice 
también en el cap. Inter alia de las Decreta¬ 
les: Para que de donde salió la ley salga tam¬ 
bién la interpretación. 

Un ejemplo excelente y moderno lo hay en 
los motu proprio de Sixto V sobre los hijos 
ilegítimos; en el primero dio una disposición so¬ 
bre ellos, y en el segundo dio una interpretación 
del primero, y ambos tienen la misma autori¬ 
dad de leyes. 

Pero hay que observar que para interpretar 
la ley de esta manera tienen poder no sólo la 
misma persona que la dio sino también —digá¬ 
moslo así— la misma sede o el sucesor en el 
mismo poder, como claramente se prueba en el 
citado cap. Inter dia. 

La razón es que la ley no procede de la per¬ 
sona más que en cuanto que ésta tiene poder, 
y la ley siempre depende de ese mismo poder 
hállese en la persona en que se halle; luego el 
sucesor en el mismo poder siempre puede inter¬ 
pretar las leyes de sus predecesores. 

Verdad es que uno mismo puede con más cer¬ 


teza explicar su mente y el pensamiento que de 
hecho tuvo al dar la ley, porque sólo él conoce 
con certeza su propia intención, y su sucesor úni¬ 
camente puede conjeturarla; sin embargo, el su¬ 
cesor puede interpretar el sentido en que se ha 
de recibir y cumplir la ley, y esta es la manera 
como esta interpretación se llama auténtica. 

Según eso, también es cosa clara que un su¬ 
perior puede interpretar de esta manera la ley 
de su inferior, porque no es necesario que pue¬ 
da atinar con certeza con su sentido y mente 
—digámoslo así— personal, ya que esto ni si¬ 
quiera es necesario en el sucesor, sino que basta 
que pueda determinar y establecer el sentido en 
que tal ley debe ser recibida y observada, y 
esto mejor puede hacerlo con una jurisdicción 
superior que con una igual, como es claro. Lla¬ 
mo superior al que lo es no sólo en dignidad o 
en perfección extrínseca, sino en lo que se re¬ 
fiere a subordinación y a superioridad; así, la 
jurisdicción de un rey es superior a la de un go¬ 
bernador o virrey, y la jurisdicción del Papa es 
superior a la de un obispo; no así la de un ar¬ 
zobispo con relación a la de un obispo, y por eso 
no puede interpretar de esa manera su ley. 

3. Esta interpretación no es sólo una 

MERA DECLARACIÓN SINO A VECES UN VERDADE¬ 
RO CAMBIO. —Por ahí se entiende también que 
con frecuencia sucede que esta interpretación no 
es una mera declaración del sentido de la ley 
anterior sino también un cambio, sea añadien¬ 
do sea quitando, pues todo esto entra en los 
poderes de aquel con cuya autoridad se hace tal 
interpretación y puede ser necesario para el bien 
común. Por consiguiente, aunque suceda que la 
interpretación no parezca del todo ajustada al 
sentido propio de las palabras de la ley, no se 
ha de dudar de la autoridad y de la fuerza obli¬ 
gatoria de la interpretación, pues pudiendo co¬ 
mo puede su autor realizar algún cambio, mu¬ 
chas veces, al hacer la interpretación, lo intro¬ 
duce presentándolo —^por modestia y delicade¬ 
za— bajo el mismo nombre de interpretación, 
como puede verse en las Decretales. 

Finalmente, conviene observar que todo esto 
se debe entender de la ley que se da directa¬ 
mente para interpretar una ley anterior, pues 
muchas veces interpretamos una ley por otra 
aunque ninguna de las dos se haya dado con ese 
fin, pero por el sentido cierto de la una deduci¬ 
mos o conjeturamos el sentido más verdadero 
de la otra, sea por su coincidencia, sea por el 
uso de las palabras o por la semejanza de las 
razones o por algo parecido; pero entonces la 
interpretación no es auténtica sino doctrinal. 
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tica, fed fub dodrinalicomprcheodt* ^ tate oreaeíliurisciuílíspericia,cuias 
tur,quia non habet legis authoritatem, prfcipuus linis eñ , verum fenfum, vc- 
yt per fe coní}ac.Vccrgoautheiiticaíic ramqueinterpretationemlegum huma 
QiiíL reqm interpretatio", oportet, vt habeat om- narum tradcrc.Quod munus cómenda- 

rumr yt nes Icgi» humanf condiciones,atqjadco tur in l.vni.C.dc Profcflbr.Qui Conftá- 

inierpretJ- ve íit míla , procedeos á legitima pote- tip.li.ia.quacenus honoran lubeceos, 
tiodicatur ftjte, lufiicienter promulgara,&c.Vnde qui illo muñere probé vtuntur, 

Mthentiu confequenter fit,vchfciptametlcxhu- De hac igitur interprecatione ccr- g, 

mana intcrpretaciua alcerius, capo- tumeíi, non haberevim legis,quianon Connenien 

fita fie dubijs , & obfcuritacibus , ac proceditá poteñatcíurifdittioiiis, fed tiudd.ma- 

fubinde vt ctiam propter illam alia in- á fcicntia,aí indicio prudcntum,& ideo g„á habet 

terprecationes neceflarij (int.Ideoque dicimus per fe non induccre obligatio- mhoritatr 

obferuanc Dodores, quód conñicucio ncm. Quia vero in omni arce iudicium 

declaraos aliam, ío his, quz non expri- peritorum in illa magnam índucit pro- 

mit, recipít omnes intcrprecationes, B babilitatcm, ideo ctiam in hac legúhu- 
quas conñitutio declarara, vt fumitur manarú interpretationc hac dottrina.- 

ex Glofla ¡nClementin.St4W»»,verb.Co»- lis interpretatio magnum habet autho- 

fíictudo, de Elegió, be in cap, U qui, verb. ritatis pondus. In quo vari; grados elle 

yeleleñi. deEleá. ia6. ¿ habecur ex- poffuot:namíiinalicuitts legis intelli- 

„ prcile in Authent. de Filijs antedotal. eentia omnes interpretes conuenianr, 

CioJP- inftrum. natis in fine collatio. 3. vbi id faciunt humanam certitudinem, & re- 

Bart . notant GloíT. & Barch.&alij,quosre- gular¡terloqiiendo,etiaminduccnto- 

Míitre»^. ferunc Matienz.lib.y. Recop.ticu.4.1.a. bligationem fernandi legem , & vtcn- 

Biirgos. glof.p.n.io.Burg.dcPazl.i.Tauri.n.aSS di illa in praxi íuxea talem interpreta- 
. 4 - Secundo dicendum eft, multum vale- tionem. Tum quia tanta confenlioDo- 

tnterpreta- rc.ioterpretationem ex vfu defumptatn dorom indicar communem acceptatio 
tionem ex jggjj obligationem prffcribcndam, oea),& obferuantiam legis in ¡lio fenfu, 
&¡nterdumtalem eíTepoiTejVtauthen- tumetiam quia vix potellaccidcre, ve 
interdupoj tica íit,& pro lege habenda. Hjc affer-c contra cómuncm ommuinDoaorú in¬ 
fe ejje au- cómunís DodorQ eíl, vt fumitur ex terpretationé tam efficax ratio oceur- 
thenticm, c,c« diíefi«í,de Cófuetud.quatenus in eo rat,vt in cófeientia reddat fecuram c6- 
dicitur, confuetudiné elTe optimam le- trariam intelligentiam. At vero vbi va- 

guminterprctcm.quod ctiam habetur ri* funt Doftorum interpretaciones, 
inl.Side interpretatione.ff.de Legib. PerCí- iuxta pondas rationum,8cDodorú aa- 
net aucem ad maceriam de confuetudi- thoricatem iudícandum eft, oceurre- 
ne,& ideó illam profequerour in c. 7 >H- bat hic dífputatíode eledione opinio- 
í' bri fequentis ad finem. num, illa vero ad materiam de Confei- 

^liquin- Tercio diccndumcft.leges humanas entia fpeSar. 

■ j ' ®^'“™*‘*‘"‘**®‘'®doar¡nalcmintcrpre- Scdcircahanc ¡ntcrprctationem in- 7. 
rii ejido- tationem, qu* Ucee per fe noninducac terrogaripoteft, quibusprincipijs.feu Trianoun 
ñrindifin obligationem, quia non habet potefla- rcgulis vtendú fit ad verum fenfum, & davtverut 
tapreuuo tcmintroducendi legem, habcctameop obligationem legis colligédam. Inquo fenfuslegis 
in legtbus fuú authoritatis gradó,qui poteft ínter, punttolatifstmcfcribúciuris ínterpre- colligoMr, 

huminu, eíTe tam cercus,vc indacac necefsi- tes, quia propriead illos fpedat, quia 
tacem.Hoc totum adeó notó eft.vc pro- vero etiá Thcologis alíqua direfiio in 
bacionc nó indigeac, uá h;c eft humana ]egú,ac canonó intcliígcntía neceíTaria 
c&dicio,vt vix pofsichomo tam perípi-, eft,cábrcuitercóprchendem*. Tria igi- 
cuis verbis fenfum fuá explicare, quio tur capica obferuanda fuñe, qux fupra 
ambiguitaces, & dubianafcancur,prx- trabando de forma legis didinxímus, 
fercim quia lex humana loquitur breui- fcilicet, verba legis quacenus íignifíca- 
ter,Sc in geaerali,&in applicattone eius tina funt, mens legislaroris , be ratio, be 
ad varios cafusinparticular!oriuntur de fingulisaliquid eftdicendum,quo- 
frequencerdabia, propter quz iudíciú niam ex his ómnibus pender vera in- 
prudentum , 8c declaracio doárinalis terpretatio legis. Circa verba dicen 
necesaria eÓ. Deoique ex hac neccfsi- dum eft, in omni lege humana primum 
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porque no tiene autoridad de ley, como es evi¬ 
dente. Por consiguiente, para que una interpre¬ 
tación sea auténtica, es preciso que tenga todas 
las propiedades de la ley humana, y que por tan¬ 
to sea justa, que proceda de un poder legítimo, 
que esté suficientemente promulgada, etc. 

De esto se sigue —en consecuencia— que es¬ 
ta misma ley humana interpretativa de otra 
está expuesta a dudas y oscuridades y a que 
por tanto, también por razón de ella, sean ne¬ 
cesarias otras interpretaciones. Por eso observan 
los doctores que una constitución declarativa de 
otra, en aquello que no dice expresamente, ad¬ 
mite todas las interpretaciones que admite la 
constitución declarada, como se dice en la Glo¬ 
sa DE LAS Clementinas, en el libro 6.“, y ex¬ 
presamente en las Auténticas, sobre las cuales 
hacen notar esto la Glosa, Bartolo y otros 
que citan Matienzo y Burgos de Paz. 

4 . La interpretación tomada de la 

PRÁCTICA A veces PUEDE SER AUTÉNTICA. —Hay 
que decir —en segundo lugar— que la interpre¬ 
tación tomada de la práctica tiene mucha fuer¬ 
za para que la obligación de la ley prescriba, y 
que a veces puede ser tal que resulte auténtica 
y deba ser tenida por ley. 

Esta tesis es común entre los doctores y se 
encuentra en el cap. Cum dilectus en cuanto 
que en él se dice que la costumbre es la mejor 
intérprete de las leyes; lo mismo se dice tam¬ 
bién en el Digesto. La tesis pertenece al tra¬ 
tado de la Gistumbre y por eso la desarrollare¬ 
mos en el cap. Vil del libro siguiente al fin. 

5. Algunas veces en las leyes humanas 

ES NECESARIA LA INTERPRETACIÓN DOCTRINAL. 
—^Hay que decir —en tercer lugar— que las 
leyes humanas admiten también interpretación 
doctrinal, la cual, aunque de suyo no crea obli¬ 
gación porque no tiene poder para hacer una ley, 
sin embargo tiene su grado de autoridad, el cual 
puede a veces ser tan cierto que cree obligación. 
Todo esto es tan conocido que no necesita 
prueba. 

En efecto, dada la condición humana, apenas 
puede el hombre explicar lo que piensa con pa¬ 
labras tan claras que no surjan ambigüedades y 
dudas; sobre todo que la ley humana habla bre¬ 
vemente y en general, y en su aplicación a los 
distintos casos en particular, frecuentemente sur¬ 
gen dudas por razón de las cuales son necesarios 
el juicio de los sabios y la declaración doctrinal. 


Finalmente, de esta necesidad nació la juris¬ 
prudencia, cuyo fin principal es dar el verdade¬ 
ro sentido y la verdadera interpretación de las 
leyes humanas. Este oficio es alabado en el Có¬ 
digo cuando manda honrar a los que se dedican 
honradamente a él. 

6. La coincidencia de los doctores tie¬ 
ne GRAN AUTORIDAD. —Acerca de esta interpre¬ 
tación, es cosa cierta que no tiene fuerza la ley, 
porque no procede del poder de jurisdicción sino 
de la ciencia y del juicio de los sabios, y por eso 
decimos que de suyo no crea obligación. Pero 
como en toda arte el juicio de los entendidos 
en ella crea una grande probabilidad, también 
en la interpretación de las leyes humanas la in¬ 
terpretación doctrinal tiene un gran peso de au¬ 
toridad. 

En esto puede haber distintos grados. Si en la 
interpretación de una ley coinciden todos los in¬ 
térpretes, crean certeza humana, y normalmen¬ 
te crean también la obligación de cumplir la ley 
y de hacer uso de ella en la práctica conforme 
a tal interpretación. Lo primero, porque una 
coincidencia tan grande de los doctores indica 
la aceptación y la observación general de la ley 
en aquel sentido. Y lo segundo, porque apenas 
es posible que, en contra de la interpretación 
común de los doctores, ocurra una razón tan 
convincente que haga segura en conciencia la 
interpretación contraria. 

7. Tres advertencias para deducir el 

VERDADERO SENTIDO DE LA LEY,- Acetca de la 

interpretación puede preguntarse qué principios 
o reglas hay que emplear para deducir el ver¬ 
dadero sentido y obligación de una ley. 

Sobre este punto escriben muy extensamente 
los intérpretes del derecho, pues propiamente 
a ellos es a los que les toca hacerlo. Pero como 
también los teólogos deben tener alguna direc¬ 
ción en la comprensión de las leyes y de los cá¬ 
nones, vamos a darla brevemente. 

Tres capítulos hay que tener en cuenta, los 
cuales señalamos ya anteriormente al tratar de 
la forma de la ley: las palabras de la ley aten¬ 
diendo a su significado, la intención del legisla¬ 
dor, y la razón de la ley. Vamos a decir algo 
sobre cada uno de ellos, ya que de todos ellos 
depende la interpretación verdadera de la ley. 

Acerca de las palabras hay que decir que en 
toda ley humana lo primero de todo se debe 
atender a la propiedad de las palaferas, es decir. 
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omnmm expeñandam eíTc vcrborum 
proprietatem , id eft. propriam fignifi- 
cationem, naaí ex illa máxime íumca- 
da eft vera incerpretatiolegis.fcmper-» 
que eft prseferenda, niíi aliquid obftct. 

..Síc cnirn deteítacorc diciturin 1. 'hlpn 
aliter. tf. de Legar. 3. 7<^on aliter d ftgnifica- 
• tione perbomm eius recedi , ^udm cum manife- 
fium fíi, diui ipfum fenftfie,etgo multo ma 
gis de verbis Jegislatoris idem aíTeren- 
dú cft. Vnde in l.i.§. Si it, éjuinauem.S. de 
Exerciroria a&io. dicitufi In dubijsnon 
ejie recedédú d verbis ediíii, & in 1 . Vrofpexit, 
ñ.íjuiítld quibus, verbis inhacrédura eíTe, 
etiam íi res grauis eíTe videatur ,^od b 
qnidcm{ ait)per quamdurum efl.fed ita lex 
firipta e/i.Hiai. etiam in cap.i,§.S'ed»e^«e 
deTranslati.Epifcop.cóceflá celsione 
Epiícopatus.non cenfecur cócelTa tráf- 
lacio.Et racio reddifnr, ndmficircatranf- 
lationem i dem fieri voluijjet, quód de cefsione 
dixerat &de tran>lat:one poterat exprefsiffeSi- 
gniñ<.aiis inon elle recedendum á pro- 
pnetatc verborum ,quoad fieri pofsic 
ilmilia habentuf in cap. audientiam, 
dcDecim. 

Ratio vero clara eft.quia verba in có 
muni fermone víurpancur in propria 
fignifícatione, nam idcirco illam rcci- C 
piunt; ergo multó magis hoc intelligen 
dum eft'ieruari in legibus, quia debenc 
e(íe clar«,& non expofitx circunuétio* 
nibus>& fallís intcrpretationíbus.vc fu* 
pra diximus. Vnde confirmatur ab in¬ 
cómodo,quia alids nihil eflet certum in 
legib'neqjper illas poder regular! añio 
nes hominú, quia vnufquifq; poder fuo 
arbitrio ad im proprios fenfus illas de- 
riuare. Confirmatur fecundo,quia pro- 
pter hanc regulara docent Parres, ver¬ 
ba Scríptur* in proprio fenfu efic acci- 
pienda,niíi excircunftantijSiVelal'íjs rj 
locis aliud conftct, quod máxime obfer 
uandum eft. vbi dogmata fidei, aut mo- 
rum traduntur; idem ergo efl cura pro¬ 
porcione in lege.quí efl regula morum. 
Deníque eciam Dialcdici dicunt, ana- 
logumfiropliciterfumptum accipipro 
principal! fignificato; verba auté.fi prg 
ter fenfum propriú liabere podunt im- 
propriú,func quafi analoga,& in eis fea 
fus proprius eft quafi principale analo* 
gatuicrgo abfoluté pofita in lege, acci- 
picda íunt in proprio, ac principali fta- 
tu.Atqi hanc regula tradunc iurirperici 


cómuniter , vtlaterefertTiraquel.ini. 

Si vnquam,§.Libertis, nu. 4T- & fequentib. . 

& attingit breuiter Conftanti.Rog.tra- 
dar.de lura interpret.q.i.nu.io.Qiiádo 
autem,vcl quomodo hjc reguladeficiar, 
ex dicendis patebit. 

Obíeruandúeftautem inhocpondo 
in verbis iuris.feu legum , duplicé pro- 9. 
prietatem (olere diftingui, vnam nátu- duplexrcr 
ralem vocant, aliam ciuilem. Prior nó borumpro 
fie appcllatur, quia fignificacio aliqua prietas. 
verború legis fit á natura ,conftatcnim 
omnia verba hnmanarum legum ad pía 
citum,&ex impofitionc, íignificare, 
fed quia qugdam lignificatio eft ex fira- 
plici, & primfua verborum impofitio- 
ne, & in ca folent figificari resprout ve- 
ré.ac naturaliter funt.ficut didio mors 
fignificat naturalcm mortcm. Signifi- 
catio auté ciuilis dicitur.quaf eft per ex 
tctioné.panficationé, vel hdioné iuris, 
vt didio,líorí,fignificare íoíet ciuilem, 
qualis fit per religioíam profefsionem, 

& filius adopratus dícitur fílius, &ííc 
de alijs. Quibus addi poder tertia fig- 
nificatio , qux vocari poteft vfualis, 
quia cft ab vía, & confuetudine loquen 
di, qu3f magnam vira habere (oler in fi- 
gnificatione vocum intcrpretanda , a* 
deo vt in legum expofit’one proprieta* 
ti etiam verborum vfuspracferédus fir, 
vt iuris periti cumBartii, docent inl. 
’KípndubiHm.Coáicede Legib. in iLabeo. 
ff.de Suppclle.lega.& in l-i.lf.dc Sois, & Rutr. 
Icgír.Hfred.Panormitan.inProoem.De- 
cretaliú. vbi latiísime Ftlinus plurima 
congerie. Ne verotot mcmbramulti- "P^tnorm. 
plicemus, hanc fignificatioaem addu- pain. 
asprxccdcntcs reuocamus : nam fi v- ^ignfieatio 
fus verbi fit communis totius populi ’v/iw/i' ad 
in vulgar! modo loquendi, iam illa fig- naiuralem 
nificatio eft fada magis propria ma - ciuile 
gifquenaturalis,quam primxua,quia treducenda 
vfus haber vim derogandi inftitutio- 
nera i & mutandi impofitionem huma- 
nam. Si autem vfus fit folius iuris, talis 
fignificatio íub ciuili continecur. 

Regula ergo propofita deprioripro 
prietate eftintclligenda, per fe loquen- »o* 
do, & nifi circunflantiat oceurrentes, Q!*o’"odo 
ycl alia iuracogant, extenfionem,vel í'' 
limitationem faceré , vt in fequenti- 
bus profequemur. Atque ita íumitur ^^^l^genda 
ex lege vltima. Códice de His,qui ve- 
niara xtatis.&cxtera. Vbi perfeda, 

vel 
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Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


a su significado propio, ya que de él ante todo 
se ha de deducir la verdadera interpretación de 
la ley y —si nada se opone a ello— a él se le 
ha de dar preferencia. Así, del testador se dice 
en el Digesto que del significado de sus pa¬ 
labras no hay que apartarse más que cuando es 
manifiesto que él mismo pensó otra cosa. Luego 
mucho más se debe decir eso mismo de las pala¬ 
bras del legislador. Por eso se dice también en 
el Digesto que en las dudas no hay que apar¬ 
tarse de las palabras del edicto, y que hay que 
atenerse a las palabras aunque la cosa pare 2 ca 
dura. Esto, dice, es muy duro, pero así está es¬ 
crita la ley. Por eso también en las Decreta¬ 
les, aunque se haya concedido la renuncia al 
obispado, no se juzga que se haya concedido el 
traslado. Y se da la razón: Porque si hubiera 
querido que con el traslado sucediese lo mismo 
que había dicho de la renuncia, podía haberlo 
dicho expresamente también sobre el traslado, 
dando a entender que —en cuanto se pueda— 
no hay que apartarse de la propiedad de las pa¬ 
labras. Algo parecido se dice en el cap. Ad au- 
dientiam. 

8. La razón es clara: Las palabras —en el 
lenguaje común— se usan en su significado pro¬ 
pio, pues para eso reciben ese significado; lue¬ 
go mucho más se debe entender que esto se ob¬ 
serva en las leyes, ya que éstas deben ser claras 
y no expuestas a engaños y falsas interpretacio¬ 
nes, según dijimos antes. 

De esto se deduce una confirmación por el in¬ 
conveniente que se seguiría: De no hacerse así, 
nada habría cierto en las leyes, ni podrían regu¬ 
larse por ellas las acciones de los hombres, por¬ 
que cada uno podría entenderlas a su gusto en 
sentidos impropios. 

Segunda confirmación: Por esta regla enseñan 
los Santos Padres que las palabras de la Escri¬ 
tura se deben tomar en sentido propio a no ser 
que por las circunstancias o por otros pasajes 
conste otra cosa, norma que ante todo se debe 
observar cuando se dan dogmas de fe o de mo¬ 
ral; luego lo mismo se ha de observar también 
en la ley, que es regla de las costumbres. 

Finalmente, también los dialécticos dicen que 
cuando un término análogo se emplea absoluta¬ 
mente, se entiende en el significado principal; 
ahora bien, las palabras, si además de su senti¬ 
do propio pueden tener otro impropio, son co¬ 
mo términos análogos, y en eUos el sentido pro¬ 
pio es como el principal analogado; luego si se 
ponen en la ley de una manera absoluta, se han 
de entender en su sentido propio y principal. 


Esta regla la dan los juristas comúnmente, 
según cita largamente Tiraqueau y según toca 
brevemente Constantino Rog. Por lo que lue¬ 
go diremos se verá cuándo y cómo puede fa¬ 
llar esta regla. 

9. Doble propiedad de las palabras.— 
El significado usual se debe reducir al na¬ 
tural o CIVIL. — Hay que observar en este pun¬ 
to que en las palabras del derecho o de las le¬ 
yes se suele distinguir un doble significado pro¬ 
pio: el llamado natural y el civil. 

El primero no se Uama así porque ningún sig¬ 
nificado de las palabras proceda de la naturaleza 
—pues consta que todas las palabras de las le¬ 
yes humanas han recibido su significado por im¬ 
posición libre— sino porque uno de sus sig¬ 
nificados procede de la imposición sencilla y ori¬ 
ginaria de las palabras y en él las cosas suelen 
significarse como son en verdad y naturalmente: 
así, por ejemplo, la palabra muerte significa la 
muerte natural. 

Se Uama significado civil el que tienen las pa¬ 
labras por ampliación, igualación o ficción del 
derecho: por ejemplo, muerte suele significar la 
civil, cual la que tiene lugar por la profesión re¬ 
ligiosa; y el hijo adoptivo se Uama hijo; y así 
otros casos. 

A estos podría añadirse un tercer significado, 
que puede llamarse usual porque procede del 
uso y costumbre del lenguaje. Este suele tener 
mucha importancia en la interpretación del sig¬ 
nificado de las palabras, hasta tal punto que en 
la interpretación de las leyes se debe dar pre¬ 
ferencia al uso aun sobre la propiedad de los 
términos. Así lo enseñan los juristas con Bár- 
TOLO y Tudeschis; Felino acumula muchas 
citas. 

Mas para no multiplicar los términos, éste lo 
reducimos a los dos anteriores. En efecto, si el 
uso de la palabra es común a todo el pueblo en 
el lenguaje vulgar, ya ese significado se ha he¬ 
cho más propio y más natural que el originario, 
porque el uso tiene fuerza para derogar lo an¬ 
tes establecido y para cambiar lo que los hom¬ 
bres habían impuesto. Y si el uso es exclusivo 
del derecho, tal significado entra en el civil. 

10. Sentido de la regla anterior. —La 
regla propuesta —del primer significado pro¬ 
pio— se ha de entender hablando de suyo y a 
no ser que las circunstancias u otros textos jurí¬ 
dicos fuercen a ampliar o limitar ese significado, 
según explicaremos después. Así se deduce del 
Código, en el que la edad perfecta o legítima 
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pi dicicur pro Daturali,non proilla,i^« 
imperiali beneficiofufpletur. Ideo» fumicur 
ex cap.SufceptHm,ae Rrcfcrip.in ó.vbi id 
notat Glofla vcrb.7v(o» marte, citaos alia 
GIoT«- latios T íraqoel.dida 1 . Si vnquam, 

" ’ verb. Sitfceperit. num. 17. Sedobferoan- 
dum circa noc e(í, regulam hanc potif- 
fimum habere locum in vocibus víuali- 
bus,vt fíe dic 3 (n,quas leges, feo iura ac 
cipiuot ex cómunilegc hotninum; fuñe 
vero alix.voccs,quf iunt propriz ipfías 
iuriS)& ab ipfo inuentz,fícuc vnaquzq; 
ars propria habet vocabula.qaibus vtt 
tur iVtiniure canónico cales.fuñe vox 
Cenfura^excommimcatio, Si fíaiiles«& in iu- 
re ciuili vfacapiotprxftriptio, Si fímiles jin 
his ergo vocibus fígoifícatio ciuiiis» 
íeu feciiduin ius eíl fígaifícacio natura* 
lis illarújoá eft ex primzua impofícione 
& res per talem vocé fígnificata nó ba¬ 
bee aliam naturam > nifí quam babee ex 
infíitucione inris, & ideo fecúdum eam 
fígnifícationem fíint talesvoces in legi- 
busaccipiendz, Se proprietasillarum 
exiurefumendaefí» 

Sed quid fí vox babeae piares fígnift* 
} cationes propriasinnaturali ^prieta* 
Quído uox te.Rcfpondeo, tune ytendum eife regu- 
babeatplu- ia,qu* ¡n ómnibus rerinonibusambt* 
ret fiffiifi’ gais,fenzquiuocisprudenter obferua- 
{dtifesqmi ^| folet.vidclicec.vt legismacería,alifq{ 
fuiendmt circunfíantiz atcéte ponderétur, ná ex 
illis deeerminábitur facile verboruui 
fígntfícatio. Máxime vero legis initiú 
confíderare, & cuen illo fequentia con- 
iuugere accede eft, quia ad íllud debéc 
' trahi fequentia, nifí aliquidobftec. Ná 

in prooetnío coafticutionis foleccaufa 
finalis. Si princípaliter tnouens conti* 
neri,&ideóillud máxime rpedanduen 
eft ad legis intelligenciam, vtcomnia- 
nicercradunciurirpericii quos laiére- 
^ fertTiraquel.in trabar. Cey 7 antec<»^,U. 

mitac.i.oum 6^. Si ój.Si Molin. lib.i.de 
ruí/w Priroog- cap. 5.d%9um. 3. & Gueicrr.ia 
• Pradicis lib.}. quzft. 17. num. 90. Va¬ 
de cciam in contraáibus initiú, & caa- 
fa rpeSantur. 1. Si procuratorem , in prin¬ 
cipio. ff.Maadaíijergo multo magis in le- 
gibus obferuandum eftinítium, ve ad 
illud cztera accommodencur.Qiiía po- 
tios additur in leg. 14, ff. de Legibus.lTi 
ciuile e¡Je , nifi tota lege perJpeHa, vnadi- 
qua eiutpatrkakpropoftta indicare, Itaqnc 


cum n<ateria • & alijs circunftantijs 
determinanda eft zqujuoca verbi fíg- 
nifícatio. Quod fi verba legis adeoef* 
fent zquiuoca. ve ñeque ex aoteceden- 
tibus, ñeque ex fubfequentibus, nec ex 
materia, aut ratione legis conftare pof- 
íet defínicus fenlus eiusjilla nó eftet leZ| 
quia non íolum non eflet clara, verun 
ctiam ñeque meneen) legislatorisfacis 
íignificaret. Vix autem fícri poccft,quia 
altera (ignifícatio fítreidequatrada- 
tur, magis accommodata, & illa fefen* 
dacftiuxta regulam legis <58. íF. de Re- 
n gulis iuris. Quoties ídem fermoduatfenten- 
” tiat exprimit ¡eapotiftimum accipietur, qua rei 
gerendte aptior efl. Idem á fímili iumitur 
ex leg. SiferuHsplurium. í, vltimo. £ de 
Leg.i. 

Circa intcntionem, feu mentem le- i 2, 
gislatoris confíderandum eft,ab illa po Quideirea 
tifsiniú pendere tam fubflátiam, quám intétionm 
eíficaciam legís,quia, vtprobatumcft cotifiderau 
inlib.j.mens legislatoris eft anima le- dumlegit- 
gis,vndefícut in viucnteíubftantia,& ¿ttgrir. 
operatio vitz ab anima máxime peder, 
ita in lege á mente legislatoris. Illa eft 
ergo vera interpretacio legis, perquá 
^ mentem, &voluatatem legislatoris af- 
feqoimur, Se ideo quacúque ratione de 
mete legislatoris conftare pofsit,recú- 
dü illam máxime erit lex interpretada. 

Quod poteft confíroiari ex principio 
gencrali.quod ex Gregor.traditorin Gre^. 
cap.Humana aures, 1 2. quzft. f.Tipn debet 
áliquis verba confideraret\tiq\ic audi^jediñ 
tenúonem ^ & voluntatem , quia no debet mten- 
tio verbis deferuire,fed verba inteñtioni. Qu« 
verba non iaueniuntur inGreg«h'io,fed 
funt Celeftini vemfri vídebimus. De- Celeñin.]' 
ñique confírmaturexvluilurtum,coa- 
fíderancium vtique mentes legislatoru, 

D c.SipoflquamAc Eled.ia6.ibi:£x/Kiméte 
exigit,i¿¡rc. 8 e in c.SecSio reqiúrehde Appel- 
lar.exintétione legislatoris verba ext6 
duncnr,quia yerbaintemioni de/eruiunt, ve 
ibi allegatur. Sic etiam in L Cum mulier, 
ff. Solut.macrim, ex roete legis negatuf 
marico propter lenociniuiu accufatto 
vxorts de adulterio. Idé probatur opci- 
me ex l.Scire etiam.i.hliud. ff. de Excufat, 
tuto. ibi,Sedft/t máxime verba legitime bs 
bebantinielleñú,tamenmem legislatorit aliad 
va/t-Siroile eciá dcTcftamétis dicitur ia 
lcge,Nó alicer in princip. ff.de Legac.3. 

Ggg a Qujreé 
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—así llamada sin más— se dice que significa la 
edad natural y no la señalada por concesión im¬ 
perial. Lo mismo se deduce del libro 6.“ de 
LAS Decretales, en el que observa esto la 
Glosa, que cita otros textos; más textos cita 
Tiraqueau. 

Pero hay que observar acerca de esto que es¬ 
ta regla es de aplicación sobre todo a las pala¬ 
bras usuales que —digámoslo así— las leyes o 
los textos jurídicos toman de la ley común de 
los hombres; pero existen otros términos que 
son propios del derecho mismo y que han sido 
inventados por él a la manera como cada arte 
tiene palabras propias de su uso; tales son en 
el derecho canónico los términos censura, exco¬ 
munión y otros, y en el derecho civil usucapión, 
prescripción y otros. Pues bien, tratándose de 
estos términos, el significado civil o jurídico es 
su significado natural, ya que es el que se im¬ 
puso originariamente, y la cosa significada por 
tal término no tiene otra naturaleza que la que 
tiene por determinación del derecho; por tanto, 
tales términos en las leyes se han de tomar en 
ese significado, y su significado propio se ha 
de sacar del derecho. 

11. ¿Qué hacer cuando el término tie¬ 
ne VARIOS significados? —Pero ¿qué hacer si 
el término tiene varios significados propios na¬ 
turales? Respondo que en ese caso se debe em¬ 
plear la regla que prudentemente suele obser¬ 
varse con todas las expresiones ambiguas o 
equívocas, a saber, examinar atentamente la ma¬ 
teria y las otras drcimstancias de la ley, y por 
ellas se determinará fácilmente el significado de 
los términos; es preciso sobre todo examinar el 
comienzo de la ley y relacionar con él lo si¬ 
guiente, porque —si no hay nada que se oponga 
a ello— ha de estar de acuerdo con él. 

En efecto, en el proemio de la constitución 
suele ponerse la causa final y el móvil principal,, 
y por tanto a eso hay que atender ante todo 
para comprender la ley. Así enseñan comúnmen¬ 
te los juristas —a los cuales cita largamente 
TiRAQXffiAu— y también Molina y Gutiérrez. 
Por eso —^según el Digesto — también en los 
contratos se atiende al comienzo y a la causa; 
luego mucho más en las leyes se debe atender 
al comienzo para interpretar conforme a él lo 
restante. 

Más aún, en el Digesto se añade que es anti¬ 
jurídico juzgar por una sola palabra de la ley sin 
examinar la ley entera. Así pues, por lo anterior 
y por lo siguiente jirnto con la materia y las 
otras circunstancias se ha de despejar la ambi¬ 
güedad del término. 


Y si las palabras de la ley fuesen tan ambi¬ 
guas que ni por lo anterior ni por lo sigiúente 
ni por la materia ni por la razón de la ley pu¬ 
diese constar su sentido preciso, esa no sería 
ley, ya que no sólo no sería clara pero ni siquie¬ 
ra daría a entender suficientemente la mente del 
legislador. 

De todas formas, apenas es posible que no 
haya otro significado que se ajuste más a la cosa 
de que se trata, y ese es el que se ha de dar con¬ 
forme a la regla del Digesto; Cuando una frase 
expresa dos pensamientos, se ha de preferir el 
que se ajusta mejor a la cosa que se trata de 
hacer. Lo mismo —en un caso semejante— se 
dice en la ley Si servus plurium del Digesto. 

12. ¿Qué hay que tener en cuenta 

ACERCA de la INTENCIÓN DEL LEGISLADOR?- 

Acerca de la intención o mente del legislador se 
debe tener en cuenta que de ella precisamente 
depende tanto la sustancia como la fuerza de la 
ley, ya que —según se probó en el libro 3.“— 
la mente del legislador es el alma de la ley, y por 
consiguiente, así como en un viviente la sustan¬ 
cia y las operaciones de la vida dependen ante 
todo del alma, así en la ley de la mente del le¬ 
gislador. Por tanto, aquella interpretación de la 
ley es la verdadera por la cual llegamos a la 
mente y a la voluntad del legislador, y por eso, 
cualquiera que ;>ea la manera como pueda cons¬ 
tar de la mente del legislador, por ella ante todo 
habrá que interpretar la ley. 

Esto puede confirmarse por el principio gene¬ 
ral que —citando a San Gregorio — se da en 
el Decreto; Nadie debe atender a las palabras, 
se entiende a solas las palabras, sino a la inten¬ 
ción y a la voluntad, ya que no es la intención 
la que debe servir a las palabras sino las pala¬ 
bras a la intención. Estas palabras no se encuen¬ 
tran en San Gregorio sino que son de Celes¬ 
tino, como veremos después. 

Finalmente eso se confirma por la práctica de 
los textos jurídicos, los cuales tienen en cuenta 
la mente del legislador. En el libro 6.“; Según 
su mente, exige, etc. Y en las Decretales, con¬ 
forme a la intención del legislador se amplía el 
sentido de las palabras, porque las palabras sir¬ 
ven a la intención, según se cita aUí. Asimismo 
en el Digesto, conforme a la mente de la ley al 
marido, por razón de su falta, no se le admite 
acusación de adulterio contra su mujer. Lo mis¬ 
mo se prueba muy bien por el Digesto; Pero 
aunque las palabras de la ley tenían ante todo 
este sentido, sin embargo la mente del legislador 
quiere otra cosa. Lo mismo se dice acerca de 
los testamentos. 
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j - Qu*ret vero alíquis quí poísit fieri, 
** vt mens pr®tcr verba aiiquid c’onfcrac 
ad'lcgem tnterpretádain.Quiahomines 
non polTunt mentem alteríus hominis 
percipcreitiiíi ex verbiseius,natn ve 
Gregor. Gregor.diere.atf.Moral, Scinferturin 
diáo cap. Humante aures, innio.^j)udbo- 
mines tor vtrhis ^pud Deum ver» verba penfan 
tur ex carde, hicautem agímüsdc huaia< 
no iudicio,& intelligétia,quon:>odo er> 
go poteft (eiifus legis,quz in verbis có> 
íidit, ex mente fumí, cum ipía mens per 
verba tátum nobis pofsic innotefeere ? 
£c confirmatur: nam íi legislator per 
verba legis fuam mentem non declara* 
ret,non conílicuerctur lex,nec oriretur 
obltgatió, etiam (iexaliis conieáuris 
poflemus aliquo modo voluntatem ie> 
gislatoris cognoícere-,quía (ve fupra 
didnm eílilexnonconílítuitur volunta 
te Principis nifi per verba legis fufíici - 
enter cxpre(ía,quia voluntas Tola non 
fuíficit per fe ad obligandum, nec etiá 
cft ratis,qaod abunde priqatim innotef- 
cat, fed oeceífe eíl ¿ ve in ipfa lege íufíi- 
cienter contineatur •* crgo nó poíTumut 
¿ contrario pervoluntatcm cognofee- 
re verborum fenfum. 

* ♦* Ad interrogationem rcfpondctur,c& 
Siuamdo digitnus mentem legislatoris deferuitc 
menslegis- ¡nterpretandam legem, non efle fen- 
utoris pot futn,ipfamvoluntatem legislatoris mc- 
ejje regula internam.vel fecundum fe (pcjftatam 
initrpretS- regulam interpretídi legem, 

contra huncenim fenfum rede proce- 
dunt obiediones fadar; fed fenfus c(^, 
verbi nude fumptaízpeeíTe ambigua, 
&'ex varijs iiitentionibus.ac voluntan* 
bus poíTe procederé I Stideoexadíun* 
dis,id eíl,ex materia,aut circunftantijs 
pru( 3 lenter peníandum e(re,ex qua volun 
tate, & intentione proceííerint, & tune 
ad intcntionem legislatoris accommo* 
didam ríle verborum (ignifícationem, 
& inrerprecationem.lta fumitur ex feo* 
Uiler. tentia Hilarij lib. 4, de Trinit.diceotc, 
Intelligentia diílorumexcaufis ejl al¡umenda 
dicendi , quia non fermoni res, fed rei eílferma 
fubieciuf, csip. Intelligentia^ de Verború 
Agoiíicatione. Verum eíl igitur,bomi* 
nes iudicare de mente loquenris ex ver 
bis , non tamen ex illis nude, & abílra- 
de fumptis, fed vt coniundis ómnibus 
circuníiantijS , á quibus determínari 
poflunt ad hanc tnutationem potins. 


A quam aliam iodicandam. Vnde ad conü 
firmationemfatemur,legem non con* 
flitui per internam voluntatem, nifi m 
lege ipfa fuffeienter manífeíletur, ve 
probat ratio fada. Nihilominus ra* 
men vt verba legis fuííicienter indicéc 
intcntionem, & voluntatem legislato* 
ris, non eíl ncceííe, vt abílr ade, & nu* 
de fumptaillam índicent, íed poílunr, 
ac debent ex ómnibus adiundisdeter* 
tninari. 

Secundo interrogarihicpoteíl, an 
mens legislatoris plus conferat ad ve- 
ram interprctationem legis,quam ver- 
® ba,vclé conuerfo- Nam exdidis vide- 
tur íequi, plusmenti eífe cribuendum, 
quam verbis, quia mens cílprzcipuum 
in lege, nam eíl vita eius. Itemprop* 
ter, quod vnumquoque tale,& illud ma* 
gis, fed verba funt propter mentem,& 
non ¿contrario, ergo przfcrenda eíl 
mens verbis. Vnde in capite, In his, 
de Verborum (igniíicatione, die tur, 

Ttlon debet aliqu is conftderare verba, fed vo~ 
luntatem, cum non intentio -verbis, fed -verba 
intentionidebeantdeferuire. In contrariuna 
vero facit, quialicet ordineintentio* 

^ nis mens fit prior verbis,fíeenimdi- 
cuntur verba eíTe proprec métem, quia 
ad tllam indicandám inílítuta íunt, ni* 
hilominus ordine executionisifeu in ge 
netc caufzinílrumsntalis priora íunc 
verba, nam per illa deuenimus in cog- 
nirionem mentís, & voluntatis legisla* 
toris; crgo przfercnda eíl verborum 
vis in legis interpretatione. Et confir- 
matur: nam illud eíl przferédum,quod 
certins eíl, fed verborum proprietas 
eílcerta,&clara;mens autem legísla- 
toris lolú per cóieduras cognoícitur, 
jn quibus ízpe homines falluntur; ergo 
Q preferenda funt verba per fe loquendo, 
vcl falté regulariter.Quod videtur fen> 
tire Tíraquel.in difia 1 . Si vnquam, verb. 
Libertis.n.xycís Bald. in c.Licet de Elcfi. Tiraq. 

Kefpondeo, hana comparationem Bald. 
non poíTe fieri inter verba legis, & vo* lé. 
luntatem legislatoris, vtinfe eíl mere 
interna,cum voluntas nónhoc modo 
cognofcatur,neq;vt fie deferuire poísit 
ad intelligédam legem. Poteíl ergo fie* 
ricomparatio,vcl inter verba ex vna 
parte,& alias coniefiuras,quibus men- 
tcm legislatoris índagamus,ex alia, vcl 
ínter vim ,&proprictaccm verborum, 

3 c 


D 14 mutationen / intentionem 


A 1 iudicandam / indicandam 
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13. Preguntará alguno cómo puede ser que 
la mente —al margen de las palabras— pueda 
contribuir algo a la interpretación de la ley. En 
efecto, los hombres no pueden llegar a conocer 
la mente de otro hombre si no es por sus pala¬ 
bras, pues —como dice San Gregorio y se de¬ 
duce en el citado capítulo Humanae aures: Etv- 
tre los hombres el corazón se conoce por las 
palabras, ante Dios las pdabras por el corazón. 
Ahora bien, aquí se trata del juicio y de la com¬ 
prensión humana. Luego ¿cómo el sentido de 
una ley que consiste en palabras puede deducir¬ 
se de la mente siendo así que la mente misma 
solamente puede dársenos a conocer mediante 
las palabras? 

Confirmación: Si el legislador no manifestase 
su mente con las palabras de la ley, no habría ley 
ni surgiría obligación alguna aunque por otras 
conjeturas pudiéramos conocer de alguna mane¬ 
ra la voluntad del legislador. En efecto, según 
se dijo antes, la ley no la establece la voluntad 
del príncipe si no es mediante las palabras de 
la ley suficientemente expresas, porque sola la 
voluntad no basta de suyo para obligar, ni 
basta tampoco que por otro camino se dé a 
conocer privadamente, sino que es necesario que 
esté contenida suficientemente en la ley misma: 
luego no podemos conocer —al revés— por la 
voluntad el sentido de las palabras. 

14. Manera como la mente del legisla¬ 
dor PUEDE SERVIR DE NORMA PARA LA INTER¬ 
PRETACIÓN. —A esta pregunta se responde que 
cuando decimos que la mente del legislador sir¬ 
ve para la interpretación de la ley, el sentido no 
es que sola la volunad del legislador meramente 
interna y considerada en sí misma pueda ser 
norma para la interpretación de la ley —contra 
este sentido tienen toda su fuerza las objeciones 
que se han hecho— sino que las palabras —ellas 
solas— muchas veces son ambiguas y pueden 
proceder de distintas intenciones y voluntades, 
y que por tanto por las concomitancias —es 
decir, por la materia o circunstancias— se debe 
examinar con prudencia de qué voluntad e in¬ 
tención procedieron, y entonces la significación 
e interpretación de las palabras acomodarlas a 
la intención del legislador. Así se enseña en las 
Decretales siguiendo el pensamiento de San 
Hilario: Bl sentido de las pdabras se debe 
deducir de las causas que se tuvieron para ha¬ 
blar, porque no es la cosa la que está sujeta 
d lenguaje sino el lenguaje a la cosa. 

Por consiguiente, es verdad que los hombres 
juzgan de la mente del que habla por sus pala¬ 
bras, pero no por las palabras tomadas ellas so¬ 
las y en abstracto sino con todas las circunstan¬ 
cias que pueden determinarlas para que indiquen 
ima intención más bien que otra. 


Según esto y respondiendo a la confirmación, 
reconocemos que la ley no la establece la volun¬ 
tad interna si esa voluntad no se manifiesta su¬ 
ficientemente en la ley misma, como prueba la 
razón aducida; sin embargo, para que las pala¬ 
bras de la ley indiquen suficientemente la inten¬ 
ción y voluntad del legislador, no es necesario 
que la indiquen tomadas en abstracto y ellas so¬ 
las, sino que pueden y deben quedar determina¬ 
das por todas las circunstancias. 

15. Puede preguntarse aquí —en segundo 
lugar— qué sirve más para la verdadera inter¬ 
pretación de la ley, la mente del legislador o las 
palabras. En efecto, de lo dicho parece seguirse 
que se debe conceder más a la mente que a las 
palabras, ya que la mente es lo principal en la 
ley por ser su vida. Además, aquello por lo cual 
una cosa es lo que es, es más qpe la misma 
cosa; ahora bien, las palabras son por la mente 
y no al revés; luego se debe anteponer la mente 
a las palabras. Por eso en las Decretales se 
dice: Nadie debe atender á las pdabras sino a 
la voluntad, ya que no es la intención la que 
debe servir a las pdabras sino las pdabras a la 
intención. 

A esto puede objetarse que aunque en la línea 
de la intención la mente sea anterior a las pala¬ 
bras —y en este sentido se dice que las palabras 
son por la mente, porque se hicieron para mani¬ 
festarla—, sin embargo en la línea de la ejecu¬ 
ción o como causa instrumental, antes son las 
palabras, pues por ellas llegamos al conocimiento 
de la mente y voluntad del legislador; luego en 
la interpretación de las leyes la que se debe 
anteponer es la fuerza de las palabras. 

Confirmación: Se debe anteponer lo que es 
más cierto; ahora bieíi, la propiedad de las pa¬ 
labras es cierta y clara, y en cambio la mente 
del legislador sólo se conoce por conjeturas, en 
las cuales los hombres muchas veces se enga¬ 
ñan; luego de suyo y normalmente se debe dar 
preferencia a las palabras. Esto parece pensar 
Tiraqueau con Baldo. 

16. Sentido en que las palabras son sig¬ 
nos DE LA VOLUNTAD DEL LEGISLADOR. -A VE¬ 

CES H AY QUE prescindir DE LA PROPIEDAD DE 
LAS PALABRAS PARA INVESTIGAR LA MENTE DEL 
LEGISLADOR. —^Respondo que esa comparación 
no puede establecerse entre las palabras de la 
ley y la volimtad del legislador tal como es en 
sí misma puramente interna, dado que esa vo¬ 
luntad no se conoce ni como tal puede servir 
para comprender la ley. Por consiguiente, la 
comparación puede establecerse o entre las pa¬ 
labras por una parte y por otra las otras conje¬ 
turas por las que se indaga la mente del legis- 
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& menté legislatorisrufficieoter cóic- 
Ouo renfu P**^ vntiz figna fimul íumpta. 

^ \ Priori ergo mododicendú videtur, ver 

ver a junt baper fcloqueodoeflcpotifsimumfig- 
^'-S”'* . “ Duni volútatisIcgislatoris.ai illo maxi- 
tauslegiua vtendum effc ad mentem legis perf- 
piciendam» non camen illo folo, íed fi- 
mulcum alijSjá quibas interdum vinci, 
acAiperari pocefí. Primumhorumin' 
tcnducDodotes allegatii& cóHat. qnia 
fignificatio verbornm eft trigis expref- 
fa,& certa. Icem quia verba íunt i qnz 
ex inteatione.legislatorispotilsimú af- 
fumuntnr addeclarandam voluncatem 
fuamj ergo illa etiam primo, ac princi- 
paliter confuli debenc ad eádem volun- 
tatem cognofeendam. Altera vero pars 
fufficienter probata eíl in principal! re 
gula>8¿ in declaratione prfcedentis du- 
bitationis.Vnde códat, in (ecundo íen* 
fu comparacionis mentem legis,vreuq; 
íufficieoter cognita (ir, eñe verbis prg- 
í'erendam, quod fatis probant rationes 
priori loco faáac. Probatur etiam ex 1 . 
T^ottdubium. Códice de Legíb. dicenre. 
Contra legem agere ,(juiper occaftonem yer- 
borumcontralegis nititur voluntatemicfí ee^ 
go voluntas verbis prfferenda. Item in 
l.T^/ninii.de Verborutn (igniüc.dicitar 
^ Exlege ejfe tam quod eft ex fententia legis , qna 

Glojja. quodexyerbis. vbiGlolla exponit, Tam 
quod eft ex fententia pmter verba , qudm quod 
eft ex yerbif, ¿r fententia : nam quod eft ex 
verbis (ine fententia, non eíi lex, vt vi- 
Aimelt. Hoc deniquemododicicur in 
. difta 1 .7(01» aliter, ff. de Leg. 3. á verbis 
Interaum ijgjsrecedi.vbi demente legislatoris 
propnetas gonftat.DicimuS auté á verbis legis re- 
yerborum ccjcfc^quando illa extendimos, vel re- 
reUnquen- (ij-j[,g¡tnus, vel multo magis quando á 
di,vt mes proprietate verború aliquantulúrece- 
legislatortt (jimus.quod etiá íacerelicet,quádo ne- 
inueJUge - jü efl,vtá mente legislatoris non 
recedamus,quia tune Yerbare veranó 
fígnifícanc volúntate legislatoris fecun 
dum fuam proprietatem, fed lecundum 
aliquam translationem, vnde eftillud 
Gregorij in cap. Praterea,de Verbor. fi- 
gnificat, Vlerumque dumproprietas yerborü 
j y attenditur,fenfus veritatit amittiiur. 

Quibusmo interrogari potefl.quib’ 

modisivelconieduris vtendúfitad me 
sislatorit temlegislatoris indagadam prxter nu- 
mdavaia. damvimverborum. Refpondco multa 
* arsignari^diarirperitisipracipaavcró 


A capitafunthac. Primo materia legis, 
nam ilii máxime debent verba deíerui' 
re iuxta fententiaro Gregorij fupra ci- 
tatá.Sicincap. i.deTranslat. Epiícop. 
f.Sedñequeexponitor,Eccleftamdiciyidua ^ 
tam, etiam li habeat Epifeopam non c&> 
fecratum,vel inutilem,quia materia ta- 
lem fenfum poflulabat. Sic etiam in Lsi 
í>fro.fF. Eocati, verbum Donationit per ver- 
butn tranfadionis expoaitur ¡materia exi 
gente. Secundo quotics verborum pro- 
prietas induceret iniuftitiamivel fímilé 
abfurditaté, circa metem legislatoris, 
crahenda íunt verba ad fenfum etiam 
B improprium,in quolex (it inda,&ratio 
nabilis,quia hzc prffumitur elTe mens 
legislatoris, vt multis iuribus declara- 
tmn eíl in tit.de Legib.fT. Et in eis ratio 
odeditur. Nam in i. i g.dicitur.Beni|»i«e 
Uges interpretandof*nt,quo voluntas earü con- 
/emetnr.Ergo fi ncceilaria fit etiá impro 
pria interpretatio.vt volutas ftt,vel pr( 
fumatur iuda,in éo feníu accipiendaed 
lex,quia alias nó conferuabitur volun¬ 
tas legislatoris,cú lex iniuda nó dt lex. 
Etin I.i9.sddítur, In ambigua vocelegisea 
potius accipienda eft fignificatio quo vitio carel, 
profertim cum voluntas legis ex hoc f olUgipoC- 
C /¡(.Quianimirú fine vitio efle prafumen 
daed, Quod habet verum i etiam fi illa 
ambiguitas fitper analogíam,vel impro 
príetate[r,8cidem fumitur ex 1 . 7 (Ml/an(- 
rir ratio,eodem. 

Tercio ex comparationead alia iura ^ 
potediodagari més legislatoris inali- 
qua lege,etiá prfter vim,& proprietaté 
verború eiu$,idq:dupliciter. Primo ex 
repugnancia,& cootrarietace aliarú le- 
gú,quz orirecur in vno verborum fenfu 
Sí vicacur in alio,tune enim interpreta- 
mur mentem legislatoris non fuide de- 
D rogare fuperioribus legibus.auc illas 
corrigere, & ideó vfum fuifle verbis ia 
¿a fignificatione , qux cum alijs iurí> 
bus daré poísit. Quia non recedítur i 
iure antiquo, nifi quatcnus in nono ex- 
primitur, UVrocipimus in fínc.Codice de 
Appeliatíon. & nocat Glofla in capite, 
Cttpientet. Qitoifi. verb. Peterr.de Eleft» 
in (exto.Corredio enim, & mutatio le> 
gis odiofa ed, & de fe non admittitur, 
nifi vbíomninovicarí non poted. Vn¬ 
de addnnc iurirperiti, vitandam efle, 
etiam fi opas fit verba poderioris legis 
minus proprié incerprecari. Ita docenc 
Cgg j Antón.' 
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lador, o entre la fuerza y propiedad de las pa¬ 
labras, y la mente del legislador suficientemente 
conjeturada por las distintas señales tomadas 
juntas. 

De la primera manera, parece se debe decir 
que las palabras son de suyo la principal señal 
de la voluntad del legislador y que de ella ante 
todo hay que hacer uso para examinar la mente 
de la ley, pero no de ella sola sino juntamente 
con las otras, las cuales a veces pueden vencerla 
y superarla. La primero de esto es lo que quie¬ 
ren los doctores aducidos, y la cosa es clara, 
porque el significado de las palabras es más ex¬ 
preso y cierto; además, las palabras son, por in¬ 
tención del legislador, el principal medio que él 
toma para manifestar su volimtad; luego a ellas 
también primera y principalmente debe consul¬ 
tarse para conocer esa volimtad. 

La segunda parte quedó suficientemente pro¬ 
bada en la regla principal y en la explicación 
de la duda anterior. Por ahí consta que —en 
el segundo sentido de la comparación— la men¬ 
te de la ley, sea cual sea el grado en que se la 
conozca, debe ser antepuesta a las palabras, co¬ 
mo prueban suficientemente las razones que se 
han aducido primero. 

Se prueba también por la ley Non dubium, 
que dice: Obra contra la ley quien, con ocasión 
de las palabras, se esfuerza contra la voluntad de 
la ley: luego se dehe anteponer la voluntad a 
las palabras. Asimismo, en la ley Nominis se 
dice:* Conforme a la ley es lo que es conforme 
tanto a su pensamiento como a sus palabras, que 
la Glosa interpreta: Tanto lo que es conforme 
a su pensamiento prescindiendo de las pdabras, 
como lo que es conforme a las pdabras y al pen¬ 
samiento, pues lo que es conforme a las palabras 
sin el pensamiento, no es ley, según hemos visto. 

En este sentido —^finalmente— sé dice en la 
citada ley Non diter que una vez que consta 
de la mente del legislador, uno se aparta de 
las palabras de la ley. Decimos que nos aparta¬ 
mos de las palabras de la ley cuando ampliamos 
o restringimos su sentido, o —mucho más— 
cuando nos apartamos algo de la propiedad de 
las palabras. Esto es lícito también hacerlo cuan¬ 
do es necesario para no apartamos de la mente 
dél legislador, porque entonces las palabras en 
realidad no dan a entender la voluntad del legis¬ 
lador tomándolas en su sentido propio sino to¬ 
mándolas con algún cambio de sentido, que es 
lo que dice San Gregorio: Muchas veces por 
atender d sentido propio de las pdabras se pier¬ 
de el sentido de la verdad. 

17. Maneras de indagar la mente del 
LEGISLADOR. —Por Último, puede preguntarse 
de qué recursos o conjeturas hay que hacer uso 
para indagar la mente del legislador prescindien¬ 
do de la mera fuerza de las palabras. Respondo 
que los juristas señalan muchos, pero los princi¬ 
pales capítulos son los siguientes. 


En primer lugar, la materia de la ley, ya que 
a ella ante todo deben servir las palabras, se¬ 
gún la frase de San Gregorio que se ha citado 
antes. Así, en las Decretales se da la siguien¬ 
te interpretación: Se dice que la iglesia está viu¬ 
da aimque tenga un obispo no consagrado o in¬ 
útil, porque la materia pedía ese sentido. Así 
también, en el Digesto, la palabra donación se 
interpreta transacción por exigirlo así la ma¬ 
teria. 

En segundo lugar, cuando el atenerse al sen¬ 
tido propio de las palabras acarrearía injusticia 
o algún absurdo parecido con relación a la mente 
del legislador, hay que interpretar las palabras 
en un sentido —aunque sea impropio— en el 
cual la ley sea justa y razonable, ya que se pre¬ 
sume que esa es la mente del legislador, según 
se explica en muchas leyes del Digesto. 

En éstas se da la razón. En la ley 18 se dice: 
Las leyes se deben interpretar más benignamen¬ 
te para conservar su voluntad. Luego si es ne¬ 
cesaria una interpretación —incluso impropia— 
para que la voluntad sea o se presuma justa, la 
ley se ha de tomar en ese sentido, porque de 
no hacerse así, no se conservará la voluntad del 
legislador, dado que una ley injusta no es ley. 

Y en la ley 19 se añade: Cuando el término 
de una ley es ambiguo, se ha de preferir el sig¬ 
nificado que no resulte vicioso, sobre todo cuan¬ 
do de esto puede deducirse la voluntad de la 
ley, entiéndase porque es de presumir que esa 
voluntad no sea viciosa. Esto es verdad aun en 
el caso de que la causa de la ambigüedad sea la 
analogía o la impropiedad del término. Lo mis¬ 
mo se dice en la ley Hulla iuris ratio. 

18. Siempre se ha de mantener alguna 
PROPIEDAD DE LAS PALABRAS.— ^En tercer lugar, 
se puede indagar la mente del legislador en una 
ley —también prescindiendo de la fuerza y pro¬ 
piedad de sus palabras— por comparación con 
otras leyes, y esto de dos maneras. 

La primera, por la incompatibilidad u oposi¬ 
ción de las otras leyes que surgiría tomando las 
palabras en im sentido y que se evita tomándo¬ 
las en otro: entonces interpretamos que la men¬ 
te del legislador no fue derogar las otras leyes 
o corregirlas, y que por tanto empleó las pala¬ 
bras en un sentido que pueda ser compatible con 
las otras leyes. En efecto, el legislador no se 
aparta de las leyes antiguas si no es en tanto en 
cuanto que eso se dice expresamente en la ley 
nueva —según se dice en el Código y según ob¬ 
serva la Glosa del libro 6.“—, pues la correc¬ 
ción y el cambio de una ley es odiosa y de suyo 
no es admisible más que cuando es imposible 
evitarlos. 

Por eso añaden los juristas que se deben evi¬ 
tar, aunque sea necesario interpretar con menos 
propiedad las palabras de la ley posterior. Así lo 
enseñan Antonio de Butrio en el cap. Cum 
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Antón, de Butr.in c3p.Cumd¡UHus,ác 
Coníuet.n i j.Sc ibi Imol. n.ii. & Felin. 
in czp.l’jonpotefl, de Re iudic.num 8.í. 
Limita dupliciter, cum Panormita. in cap. 
Cum olim.de Re iudic.in fine, qui ad hoc 
etiam inducit GloíTam vlt.interprctan- 
tem illum tcxtum iuxta hanc regulam. 
Mam cum textus illerequtrat concor- 
diam eligentium, & cócordia in rigorc 
fígniñcare vídeacur, vt nullus difcre- 
pet: nihilominus fufficcre cenfet.v: fíat 
maiori parte confenciente: nam hzc eíl 
concordia iuridica, de qua intelligen- 
da éft illa lexjcum non declarec, fe vcllc 


qaapropn communi iuri derogare. VndecolligOi 
etas verbo- ¡ta licere ob eam caufam verba legts 
r«wyér«á-jfnproprié incerpretari, re tamen fer- 
ueturaliqua proprietasverború, falte 
l'ecundum confuetudinem iuris.vtm 


exemplo addudo conftat,& idem inue- 
nitur in alijs ,quz afFerri folent. Etique 
valde confentaneum rátioni, quia etlo 
non femper kgislatoresloquanturiux* 
ta naturalcm proprietatem verborum» 
femper tamen videntur loqui faltem fe* 


A mentem legislatoris inuertigandam.Ita 
docuit Bald.ín c.Licíí.de Eleft.Sc Deci’ ® . 
in cip.Secutído requirU.dehppe\\it. 8 i pío 
res alij apudTiriq.indi&i]. Si ynquam 
^.Libenis,nu.i^. 8 í prior pars conílati tü 
quia ratio legis nó eíl textus legis.tum 
etiam quia multa per legem humanam 
ílatuuntur arbitrio potius > quam certa 
racione,& ideó,«o« omnium , qu£per leges 
fiatuütur.ratio reddipoteji.vt dicitur in l.T^o 
omnium,de Legib. Quanuis enim lex fem 
per fie racioni cófentanea, nihilominus 
eledio Ínter ea, qnxrationab'ilia funt, 
ízpe n6 habet racioné. & ideo nó l’éper 
B eílinueíliganda.vtdicitur in 1 Eíideo.fF. 
eodétergo fola ratio legis nócontinec 
legislatoris volúntate, quia pro fuo ar¬ 
bitrio potuic nó in ónibiis illi cóforma • 
ri.fed folú quaten* voluit, & fuis verbis 
explicauit.Vnde intulit Bald.(uptá,ma- sald. 
ioris moméci eíTe verba, quá ratipncm, 
etiam magiflralé, vt ipfe loquitur,quia ver 
ba fuñe quali legis fubftantia , & imme. 
diaté continent volontacé legislatoris. 
Ratio auté folum remóte illa indicat. 


cundúaliquam iuris proprietacem,auc 
confuetudinem, quando materia aliud 
non potlulat. Ñeque maior extenfio vi- 
decur admíttenda, ne decur occafío, & 
licencia corrumpédí iura, quod etl ma» 
ius incommodum, quám admittere ali- 
quam iuris corredionem. Altera vía 
colligendi mentem legislatoris per có- 
parationem ad alia iura , edpercon* 
cordiam. Vbi enim cónueniens fenfus 
legislatoris fumi nó potcíl ex verbis in 
r igore, ac naturali proprietace fump» 
tis, & alia tlgnifícatio fuppetit, in qua 
fenfum accommodatumreddunt,multó 
iuuabic, ti calis (ignificacio verborum 


Nihilominus tamen pofterior etiam 
pars verifsima eíl. Oportet carné circa 
illam aduertere,duplicem etíe potíe ra- 
cionélegis, vnam in Icge nó exprcífam, 
fedab interpretibus excogicatam. Alia 
inlege ipfaexplicaca. Prior ergo ratio 
licét aliquid conferátad aíTequendam 
legislatoris menté, nó eíl tamé certum 
iudiciú,fed probabilis tancú eóiedura, 
tura quia ffpe ratio non eíl ccrt 3 ,fed in 
opinione Dodorú pofita eíl.tum etiam 
quia multo minus certum eíl, illa ftiifle 
racione,qu^ mouit ipfum legislatorem, 
cú pofsinc cííe alix,á quibus moueri po 
tuerit,& coníequenter eíl incertum, ad 


confencanea íit alijs iuribus, in quibus 
Emiliaverba in illo fenfu accipiunt,vel 
xquiparancur.'cúc enim valde ^babilis 
Ec calis interprecacio ex mente legisla- 
toris,quia fccundum ius loqui prxfu- 
micur. £t hoc máxime habet locum» 
quando talis interpretatio benigna eft, 
&nuUumalÍQm habet incómodú: nam 
. benigna interpretatio legís,cxter¡s pa 
l^atio legts fibus preferendaeíl,iuxtal. Benivniiir.fr, 

Wderoda jg Legib. 

rit ad me» vitimo circa rationem legis adJen- 
télegmat» jmncíl, illam quidem non fufñcienter 
rií indaga- cootinerc mente m legislatoris, fi tamé 
' de illa conílec, mulcutn valere ad eandé 


quam racioné magisaccómodandus fíe 
fenfus legis.Atveró quando ratio legis 
tu ipfale®c cócinetur, magnum indició 
eflepoteíl mentislegislatoris, & poíl 
verba ipfa,videtur fccundum certitudí- ”*<i 

nis íocum obtinere, quia tune ratio le- 
gis eíl aliqno modo pafs eius,nam in ca mentis 
c 5 tinetur,vtfuppon¡tar. Vndcncccflc 
eft.vt pr(ceptum,& voluntas legislaco- 
ris (it rationi fux accommodata,^ con 
fequenter, ve verba fígnifícantia adum 
przeepeum, ti ambigua lint, ex racione 
ibi exprelTadeterminationé accipiant; 
ergo ex tali racione cííicacitprprobat 
mens legislatoris.Quod ideó manifeílú 


vifum 
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Dilecíus, Imola y Felino en el cap. Non po- 
test con Tubeschis, el cual para esto aduce la 
Glosa que interpreta aquel texto conforme a 
esta regla. En efecto, exigiendo ese texto la con¬ 
cordia de los electores, y a pesar de que concor¬ 
dia en rigor parece significar que ninguno dis¬ 
crepe, sin embargo juzga que basta que se haga 
con el consentimiento de la mayor parte, y eso 
porque esta es la concordia jurídica y de ella se 
ha de entender aquella ley al no declarar que 
quiera derogar al derecho común. 

De esto deduzco que es lícito interpretar en 
un sentido impropio —por esa causa— las pa¬ 
labras de la ley a condición de que se mantenga 
algún sentido propio de las palabras al menos 
siguiendo la costumbre del derecho, como cons¬ 
ta en el ejemplo aducido; y lo mismo se ve en 
otros que suelen aducirse. Esto es muy confor¬ 
me a la razón, pues, aun concediendo que no 
siempre los legisladores hablen ateniéndose a la 
propiedad natural de las palabras, sin embargo 
siémpre parecen hablar al menos —cuando la 
materia no pide otra cosa— ateniéndose a algún 
sentido propio o costumbre del derecho. Y no 
parece que se deba admitir una ampliación ma¬ 
yor del sentido para no dar ocasión y libertad 
para falsear las leyes, que es un inconveniente 
mayor que el de admitir alguna corrección de 
la ley. 

Otro camino para deducir la mente del legis¬ 
lador por comparación con otras leyes es el de 
la concordancia. En efecto, cuando de las pala¬ 
bras —entendiéndolas en su sentido riguroso y 
en su propiedad natural—no puede deducirse 
un sentido conveniente del legislador y existe 
otro significado con el cual hacen un sentido a 
propósito, será muy útil ver si tal significado 
está en conformidad con las otras leyes en las 
cuales semejantes palabras se toman en ese sen¬ 
tido o se equiparan, ya que entonces tal inter¬ 
pretación, según la mente del legislador, resulta 
muy probable por presumirse que el legislador 
habla conforme al derecho. Esto tiene lugar so¬ 
bre todo cuando tal interpretación es benigna 
y no tiene ningún otro inconveniente, pues en 
igualdad de circunstancias, la interpretación be¬ 
nigna de la ley se ha de anteponer a las otras, 
según el Digesto. 

19. La razón de la ley es buena guía en 

LA INDAGACIÓN DE LA MENTE DEL LEGISLADOR. 
—Por Último, acerca de la razón de la ley hay 
que añadir que ella —es cierto— no contiene 
suficientemente la mente del legislador, pero 
que si consta de ella, vale mucho para investi¬ 
garla. Así lo enseñaron Baldo, Decio y otros 
muchos que cita Tiraqueau. 


La primera parte consta, lo primero, porque 
la razón de la ley no es el texto de la ley, y lo 
segundo, porque las leyes humanas establecen 
muchas cosas más por libre voluntad que por 
una razón cierta, y por tanto no de todo lo que 
establecen las leyes se puede dar razón, como 
se dice en el Decreto. 

En efecto, aunque la ley siempre sea confor¬ 
me a la razón, sin embargo la elección entre las 
cosas que son razonables no siempre tiene una 
razón, y por tanto no siempre hay que investi¬ 
garla, como se dice en el Digesto; luego sola 
razón de la ley no contiene la voluntad del le¬ 
gislador, porque éste pudo a su arbitrio no con¬ 
formarse a ella en todo sino sólo en lo que qui¬ 
so y manifestó con sus palabras. Por eso dedujo 
Baldo que mayor importancia tienen las pala¬ 
bras que la razón —aun la magistrd, como él 
dice—, porque las palabras son como la sustan¬ 
cia de la ley y contienen de una manera inme¬ 
diata la voluntad del legislador, y en cambio la 
razón sólo remotamente la indica. 

20. La razón de la ley contenida en la 

LEY MISMA ES UN GRAN INDICIO DE LA MENTE 
DEL LEGISLADOR. —Sin embargo,, también la se¬ 
gunda parte es verdaderísima. Pero sobre ella es 
preciso advertir que la razón de la ley puede ser 
doble: una, no expresada en la ley sino hallada 
por los intérpretes; otra, manifestada en la ley 
misma. 

La primera, aunque sirva algo para dar con 
la mente del legislador, pero no es un juicio cier¬ 
to sino sólo una conjetura probable: lo primero, 
porque muchas veces la razón no es cierta sino 
una opinión de los doctores; y lo segimdo, por¬ 
que todavía es mucho menos cierto que fuese 
esa la razón que movió al mismo legislador, da¬ 
do que puede haber otras razones por las que 
pudiera moverse, y en consecuencia es incierto 
a qué razón se ha de acomodar más el sentido de 
la ley. 

Pero cuando la razón de la ley se da en la 
misma ley, puede ser un gran indicio de la men¬ 
te del legislador y —después de las palabras 
mismas— parece ocupar el segimdo puesto de 
certeza, porque entonces la razón de la ley es 
de alguna manera una parte de ella, pues —^por 
hipótesis— se contiene en ella. Por tanto, es 
necesario que el precepto y la voluntad del le¬ 
gislador se ajusten a su razón, y consiguiente¬ 
mente que las palabras que significan el acto 
mandado —si son ambiguas— reciban su deter¬ 
minación de la razón expresada allí; luego por 
tal razón se prueba de hecho la mente del le¬ 
gislador. 
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viíutn eíl Bartholo, & multis alijs lurif- 
pericis.vc fzpe noo diSinguSc ínter hác 
rationetn, & mencem legiílatoris, & v- 
tramque paricer vocanc anímam ícgts, 
vt Aiprá lib. 3.dui> & atcigie. Üeci.Ioco 
proximécicato. Veraotaaien licecilla 
dúo íint valde propioqua,in rígore fuñe 
diílin&a, ve ibi probaui, & ideo racio 
cnmediuni ad indagandam nieneem,& 
moraliter certum. quado cíl io lege ex- 
preíTacnon tatnen ita infallibile.quia 
aliz ecíá circunftaotíz ponderádz fíne» 
quia ettaai ipfí us racionis ienfus poceíl 
efle ambiguos, & ex alijs circunftantijs 


generales regulg habeantur addecidé» 
dos cafus ey legam inteliigentia pen¬ 
dentes. 

Primo igitur circi extenfíonem ad- 
uertOtquadruplicem extsnfionem in le¬ 
ge pode cogttari.Vnaeil íutraverbo- 
rum proprietatena fecunduiit nataralé 
fignificacionem, alia e(l vltra proprie- 
tatem naturaiem, & intra proprietaté 
ciuilem, liue per communis íuris vfum, 
fiueper aliquam inris fidionem , tenia 
efie poceO vltra veramque proprietaté 
per aliquam improprietatc, fine in fig- 
oificatione alicuius verbí,aut notniniSi 


Quadru'‘ 
plex exten 
fiolegis. 


ceniorredditur. Et contingereetiam g fine inconnexioneverborg,fiue infub- 


potefiiVt ex eadem ratione voluntas va 
rijs modis > & ad diuerfa moueatur, & 
ideó ad plene cognofeendam legiflato- 
ris voluntatem, quz efi propría mens 
eíus, non fufficit iola ratio, etiam io le¬ 
ge exprefia, fed omnia expendéda íunti 
&atteoe¿ coofideranda. 


í^umdo, ¿r (ptomoio babeat locum extenfio ¡n 
l^ibtts bumnis per earum ittterpre- 
tationem, 

t, T £gismterpretatioifiprcciré>ac 
Legií Ínter \ j fecúdumvocíi rigorera fumatar 
preutiode folnm confifiít in decIaratíoae,8e 
flaratur. intelligétia proprii,&(vt fie dicam)iaa- 
mediaci fenfus ipfius legis.fifiendo tan- 
tum in vfitata,& propria fígnificatione 
verborum,& in fenfu legís ex íllis fie in- 
telle&ís refultante, & hanc ínierpreta- 
tioné videtur vocafle declaratiué Bar- 
Bartb. thol.in 1 . Omnespopuli. (f.de Infiit.St iure» 

q««.princ¿pali, & de illa tra&at in qoz- 
ííiuoc. 3. nobis vero nihil de illa dicen- 


intclligendaivel fupplenda aliqnapar- 
tieula non exprefia in lege.Et ita in hoc 
tertio membro potefi efie infinita va- 
rietaSi & inzqualitas per maiorem«vel 
minorem improprietatem. Qnartó po- 
teficogitari extenfio vltra omnem fig- 
nificationem verborum etiam impro- 
priam > folnm propter rerum» ve! cafiiú 
fimilitudinem, aut ídencitatem forma- 
lem in ratione legis.Quintó addí potell 
extenfio vltra mentem legiflatoris. Sed 
hanc non admittimns, vt infra dicemus 
nec vltra difios modos extenfionis vi- 
C detur alius porsibilís per comparatío- 
oem ad verba, vel rationem legts.qnie 
efi veluti términos 1 á quo procedit ex- 
tenfio. Potefi ante extenfio fieri ad per- 
fonas, ad res, feu cafus, ad loca, vel ad 
tépora, & ita ex parte termini ad quem 
(vt ita di cam ) pofiunt etiam extenfio- 
nes multiplicari. 

Dico ergo primó. OmnisIcxnono- »• 
diofa per feloquendotextendenda eíl Qpouf^ue 
ad omnia, quz verba in figoificatione frx odiof» 
propria,ac nacurali comprehendunc, extendida 
non vero vltra illa, nifi alia fpecíalis ra efi- 


dumfupercfi,pr5terdiéla¡ncapitepr£ j. tío idrequirat.Exempla fuor,filexlo- 
cedenti.Alio ergo modo fumitur Ínter- ^ quatnr de fil¡js,vt filias etiam compre- 
pretatioproucaliquid fpecialiter ope- hendac,quia illavox in fignificatione 
ratur circa legem.quz multiplex eft fe- propria communis efi, non vero ita có- 
cundum varios effeaus, vnus cft corre- prehs ndit nepotes ex vi fignificationis, 

Aio,velabrogatíolegis,dequainfradí nifi alia ratio cogar.Et ideó dixi,per 
cemus, quia fpecialiter fit per vnam le- loquenio. mm ex accidenti poíTunt ver- 
gem circa alias,vel per pofteriores cir- ba intra illam fignificationem coaréla- 
cáprzeedentes; alij vcrólunr.qui in v- ri,vtfi ex ampia inteliigentia, ctiápro- 
naquaqi lege íecundum fe ípedari pof- prijfsima fequatur aliquod abfurdum, 
funt, VI funt extenfio, refiriSio, excep- vel correfiio alterius legis, vel aliquid 

tio,vel excufatio,feocefiatio obliga- fimile.vtincapite fequentiexplicabi- 
tionis legis,vel aliorum cffeauum eius, mus. Sic ergo expli cata aflertio cómu- 
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Esto les pareció tan claro a Bártolo y a mu¬ 
chos otros juristas que muchas veces no distin¬ 
guen entre la razón y la mente del legislador y 
a ambas por igual las llaman alma de la ley, se¬ 
gún dije antes en el libro 3.“ y según indicó 
Decio en el pasaje que acabamos de citar. 

Sin embargo, aunque esas dos cosas son muy 
cercanas, en rigor son distintas —según probé 
allí —y por eso la razón es medio para indagar 
la mente, y medio moralmente cierto cuando es¬ 
tá expresa en la ley, pero no tan infaUble que 
no deban ser examinadas también las otras cir¬ 
cunstancias, puesto que también el sentido de la 
razón misma puede ser ambiguo y por las otras 
circunstancias llega a ser más cierto. 

También puede suceder que ante una misma 
razón la voluntad se mueva de distintas formas 
y a cosas diversas; por eso, para conocer plena¬ 
mente la voluntad del legislador —que es su 
verdadera mente—, no basta sola la razón —aun 
expresa en la ley— sino que hay que examinar¬ 
lo todo y considerarlo con atención. 


CAPITULO II 

¿CUÁNDO Y CÓMO TIENE LUGAR EN LAS LEYES 

HUMANAS LA AMPLIACIÓN DE SU SENTIDO 
MEDIANTE LA INTERPRETACIÓN? 

1. Explicación del término interpretar- 
ción de la ley .—^La interpretación de la ley —to¬ 
mando este término en abstracto y en eí senti¬ 
do riguroso de la palabra— consiste únicamente 
en la expUcación y comprensión de su sentido 
propio y —digámoslo así— inmediato atenién¬ 
dose sólo al significado usual y propio de las 
palabras y al sentido de la ley que resulta de 
esas palabras así entendidas. Esta parece que es 
la interpretación que Bártolo llamó declarati¬ 
va. Nosotros, después de lo dicho en el capítulo 
anterior, nada tenemos por decir acerca de ella. 

Otro sentido de la interpretación es en cuan¬ 
to que obra algo especial en la ley, y ésta es 
múltiple según sus distintos efectos. Uno es la 
corrección o abrogación de la ley: de ésta ha¬ 
blaremos después, porque consiste en la acción 
particular de ima ley sobre otra o de leyes pos¬ 
teriores sobre las anteriores. Otros efectos son 
los que pueden considerarse en cada ley en sí 
misma, como son la ampHadón y restricción de 
su alcance, la excepción o la excusa o cese de la 
obligación de la ley o de otros de sus efectos: 
vamos a dedr algo sobre cada vmo de ellos a 
fin de tener reglas generales para la solución 
de los casos que dependen de la comprensión 
de las leyes. 


2. Cuatro ampliaciones del alcance de 
LA LEY. —^Lo primero de todo, acerca de la am- 
pbación del alcance de la ley quiero advertir que 
las ampliaciones que pueden concebirse en la 
ley son cuatro. 

Una es manteniéndose dentro del sentido pro¬ 
pio natural de las palabras. 

Otra pasando por encima del sentido propio 
natural pero dentro del sentido propio civil, sea 
en conformidad con la práctica del derecho co¬ 
mún sea en conformidad con alguna ficción del 
derecho. 

La tercera puede ser pasando por encima de 
esos dos sentidos propios y ateniéndose a algún 
sentido impropio, sea en el significado de algún 
verbo o nombre, sea en la unión de las palabras, 
sea sobreentendiendo o supliendo alguna pala¬ 
bra no expresa en la ley. En esta tercera clase 
de ampliación puede darse una infinita variedad 
y desigualdad según que la impropiedad sea ma¬ 
yor o menor. 

Puede concebirse —en cuarto lugar— ima 
ampbación pasando por encima de todo signifi¬ 
cado —aun impropio— de las palabras, única¬ 
mente ateniéndose a la semejanza de las cosas 
o de los casos o a la identidad formal de unas 
leyes con otras en cuanto tales. 

Puede añadirse —en quinto lugar— tma am- 
pHación que pase por encima de la mente del 
legislador, pero ésta no la admitimos; ni parece 
que sea posible —además de las dichas— nin¬ 
guna otra clase de ampbación fundada en las 
palabras o en la razón de la ley, que es como 
el término del cual procede la ampbación. La 
ampbación puede alcanzar a las personas, a las 
cosas, a los lugares o a los tiempos, y así, tam¬ 
bién por parte del término —digámoslo así— 
del alcance de la ley pueden multipbcarse las 
ampbaciones. 

3. Alcance de las leyes odiosas. —Pri¬ 
mera tesis: Toda ley no odiosa, de suyo debe 
alcanzar a todo lo que entra en las palabras to¬ 
madas en su significado propio y natural, pero 
no a más que eso si otra razón especial nó lo 
exige. Por ejemplo, si la ley habla de los hijos 
alcanza también a las hijas, porque esa palabra 
en su significado propio es común, pero —en 
virtud de su significado— no alcanza a los nie¬ 
tos si otra razón no fuerza a ebo. Por eso he 
dicho de suyo, pues accidentalmente las palabras 
pueden sufrir una limitación dentro de su sig¬ 
nificado propio, por ejemplo, si entendiéndolas 
ampbamente aimque en vm sentido propísimo, 
se sigue algún absurdo, la corrección de otra ley 
o algo parecido, según expbcaremos en el capí¬ 
tulo siguiente. 

Así entendida la tesis, es común, como puede 
verse en el Decreto —con los buenos comen- 
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viíutn eíl Bartholo, & multis alijs lurif- 
pericis.vc fzpe noo diSinguSc ínter hác 
rationetn, & mencem legiílatoris, & v- 
tramque paricer vocanc anímam ícgts, 
vt Aiprá lib. 3.dui> & atcigie. Üeci.Ioco 
proximécicato. Veraotaaien licecilla 
dúo íint valde propioqua,in rígore fuñe 
diílin&a, ve ibi probaui, & ideo racio 
cnmediuni ad indagandam nieneem,& 
moraliter certum. quado cíl io lege ex- 
preíTacnon tatnen ita infallibile.quia 
aliz ecíá circunftaotíz ponderádz fíne» 
quia ettaai ipfí us racionis ienfus poceíl 
efle ambiguos, & ex alijs circunftantijs 


generales regulg habeantur addecidé» 
dos cafus ey legam inteliigentia pen¬ 
dentes. 

Primo igitur circi extenfíonem ad- 
uertOtquadruplicem extsnfionem in le¬ 
ge pode cogttari.Vnaeil íutraverbo- 
rum proprietatena fecunduiit nataralé 
fignificacionem, alia e(l vltra proprie- 
tatem naturaiem, & intra proprietaté 
ciuilem, liue per communis íuris vfum, 
fiueper aliquam inris fidionem , tenia 
efie poceO vltra veramque proprietaté 
per aliquam improprietatc, fine in fig- 
oificatione alicuius verbí,aut notniniSi 


Quadru'‘ 
plex exten 
fiolegis. 


ceniorredditur. Et contingereetiam g fine inconnexioneverborg,fiue infub- 


potefiiVt ex eadem ratione voluntas va 
rijs modis > & ad diuerfa moueatur, & 
ideó ad plene cognofeendam legiflato- 
ris voluntatem, quz efi propría mens 
eíus, non fufficit iola ratio, etiam io le¬ 
ge exprefia, fed omnia expendéda íunti 
&atteoe¿ coofideranda. 


í^umdo, ¿r (ptomoio babeat locum extenfio ¡n 
l^ibtts bumnis per earum ittterpre- 
tationem, 

t, T £gismterpretatioifiprcciré>ac 
Legií Ínter \ j fecúdumvocíi rigorera fumatar 
preutiode folnm confifiít in decIaratíoae,8e 
flaratur. intelligétia proprii,&(vt fie dicam)iaa- 
mediaci fenfus ipfius legis.fifiendo tan- 
tum in vfitata,& propria fígnificatione 
verborum,& in fenfu legís ex íllis fie in- 
telle&ís refultante, & hanc ínierpreta- 
tioné videtur vocafle declaratiué Bar- 
Bartb. thol.in 1 . Omnespopuli. (f.de Infiit.St iure» 

q««.princ¿pali, & de illa tra&at in qoz- 
ííiuoc. 3. nobis vero nihil de illa dicen- 


intclligendaivel fupplenda aliqnapar- 
tieula non exprefia in lege.Et ita in hoc 
tertio membro potefi efie infinita va- 
rietaSi & inzqualitas per maiorem«vel 
minorem improprietatem. Qnartó po- 
teficogitari extenfio vltra omnem fig- 
nificationem verborum etiam impro- 
priam > folnm propter rerum» ve! cafiiú 
fimilitudinem, aut ídencitatem forma- 
lem in ratione legis.Quintó addí potell 
extenfio vltra mentem legiflatoris. Sed 
hanc non admittimns, vt infra dicemus 
nec vltra difios modos extenfionis vi- 
C detur alius porsibilís per comparatío- 
oem ad verba, vel rationem legts.qnie 
efi veluti términos 1 á quo procedit ex- 
tenfio. Potefi ante extenfio fieri ad per- 
fonas, ad res, feu cafus, ad loca, vel ad 
tépora, & ita ex parte termini ad quem 
(vt ita di cam ) pofiunt etiam extenfio- 
nes multiplicari. 

Dico ergo primó. OmnisIcxnono- »• 
diofa per feloquendotextendenda eíl Qpouf^ue 
ad omnia, quz verba in figoificatione frx odiof» 
propria,ac nacurali comprehendunc, extendida 
non vero vltra illa, nifi alia fpecíalis ra efi- 


dumfupercfi,pr5terdiéla¡ncapitepr£ j. tío idrequirat.Exempla fuor,filexlo- 
cedenti.Alio ergo modo fumitur Ínter- ^ quatnr de fil¡js,vt filias etiam compre- 
pretatioproucaliquid fpecialiter ope- hendac,quia illavox in fignificatione 
ratur circa legem.quz multiplex eft fe- propria communis efi, non vero ita có- 
cundum varios effeaus, vnus cft corre- prehs ndit nepotes ex vi fignificationis, 

Aio,velabrogatíolegis,dequainfradí nifi alia ratio cogar.Et ideó dixi,per 
cemus, quia fpecialiter fit per vnam le- loquenio. mm ex accidenti poíTunt ver- 
gem circa alias,vel per pofteriores cir- ba intra illam fignificationem coaréla- 
cáprzeedentes; alij vcrólunr.qui in v- ri,vtfi ex ampia inteliigentia, ctiápro- 
naquaqi lege íecundum fe ípedari pof- prijfsima fequatur aliquod abfurdum, 
funt, VI funt extenfio, refiriSio, excep- vel correfiio alterius legis, vel aliquid 

tio,vel excufatio,feocefiatio obliga- fimile.vtincapite fequentiexplicabi- 
tionis legis,vel aliorum cffeauum eius, mus. Sic ergo expli cata aflertio cómu- 
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Esto les pareció tan claro a Bártolo y a mu¬ 
chos otros juristas que muchas veces no distin¬ 
guen entre la razón y la mente del legislador y 
a ambas por igual las llaman alma de la ley, se¬ 
gún dije antes en el libro 3.“ y según indicó 
Decio en el pasaje que acabamos de citar. 

Sin embargo, aunque esas dos cosas son muy 
cercanas, en rigor son distintas —según probé 
allí —y por eso la razón es medio para indagar 
la mente, y medio moralmente cierto cuando es¬ 
tá expresa en la ley, pero no tan infaUble que 
no deban ser examinadas también las otras cir¬ 
cunstancias, puesto que también el sentido de la 
razón misma puede ser ambiguo y por las otras 
circunstancias llega a ser más cierto. 

También puede suceder que ante una misma 
razón la voluntad se mueva de distintas formas 
y a cosas diversas; por eso, para conocer plena¬ 
mente la voluntad del legislador —que es su 
verdadera mente—, no basta sola la razón —aun 
expresa en la ley— sino que hay que examinar¬ 
lo todo y considerarlo con atención. 


CAPITULO II 

¿CUÁNDO Y CÓMO TIENE LUGAR EN LAS LEYES 

HUMANAS LA AMPLIACIÓN DE SU SENTIDO 
MEDIANTE LA INTERPRETACIÓN? 

1. Explicación del término interpretar- 
ción de la ley .—^La interpretación de la ley —to¬ 
mando este término en abstracto y en eí senti¬ 
do riguroso de la palabra— consiste únicamente 
en la expUcación y comprensión de su sentido 
propio y —digámoslo así— inmediato atenién¬ 
dose sólo al significado usual y propio de las 
palabras y al sentido de la ley que resulta de 
esas palabras así entendidas. Esta parece que es 
la interpretación que Bártolo llamó declarati¬ 
va. Nosotros, después de lo dicho en el capítulo 
anterior, nada tenemos por decir acerca de ella. 

Otro sentido de la interpretación es en cuan¬ 
to que obra algo especial en la ley, y ésta es 
múltiple según sus distintos efectos. Uno es la 
corrección o abrogación de la ley: de ésta ha¬ 
blaremos después, porque consiste en la acción 
particular de ima ley sobre otra o de leyes pos¬ 
teriores sobre las anteriores. Otros efectos son 
los que pueden considerarse en cada ley en sí 
misma, como son la ampHadón y restricción de 
su alcance, la excepción o la excusa o cese de la 
obligación de la ley o de otros de sus efectos: 
vamos a dedr algo sobre cada vmo de ellos a 
fin de tener reglas generales para la solución 
de los casos que dependen de la comprensión 
de las leyes. 


2. Cuatro ampliaciones del alcance de 
LA LEY. —^Lo primero de todo, acerca de la am- 
pbación del alcance de la ley quiero advertir que 
las ampliaciones que pueden concebirse en la 
ley son cuatro. 

Una es manteniéndose dentro del sentido pro¬ 
pio natural de las palabras. 

Otra pasando por encima del sentido propio 
natural pero dentro del sentido propio civil, sea 
en conformidad con la práctica del derecho co¬ 
mún sea en conformidad con alguna ficción del 
derecho. 

La tercera puede ser pasando por encima de 
esos dos sentidos propios y ateniéndose a algún 
sentido impropio, sea en el significado de algún 
verbo o nombre, sea en la unión de las palabras, 
sea sobreentendiendo o supliendo alguna pala¬ 
bra no expresa en la ley. En esta tercera clase 
de ampliación puede darse una infinita variedad 
y desigualdad según que la impropiedad sea ma¬ 
yor o menor. 

Puede concebirse —en cuarto lugar— ima 
ampbación pasando por encima de todo signifi¬ 
cado —aun impropio— de las palabras, única¬ 
mente ateniéndose a la semejanza de las cosas 
o de los casos o a la identidad formal de unas 
leyes con otras en cuanto tales. 

Puede añadirse —en quinto lugar— tma am- 
pHación que pase por encima de la mente del 
legislador, pero ésta no la admitimos; ni parece 
que sea posible —además de las dichas— nin¬ 
guna otra clase de ampbación fundada en las 
palabras o en la razón de la ley, que es como 
el término del cual procede la ampbación. La 
ampbación puede alcanzar a las personas, a las 
cosas, a los lugares o a los tiempos, y así, tam¬ 
bién por parte del término —digámoslo así— 
del alcance de la ley pueden multipbcarse las 
ampbaciones. 

3. Alcance de las leyes odiosas. —Pri¬ 
mera tesis: Toda ley no odiosa, de suyo debe 
alcanzar a todo lo que entra en las palabras to¬ 
madas en su significado propio y natural, pero 
no a más que eso si otra razón especial nó lo 
exige. Por ejemplo, si la ley habla de los hijos 
alcanza también a las hijas, porque esa palabra 
en su significado propio es común, pero —en 
virtud de su significado— no alcanza a los nie¬ 
tos si otra razón no fuerza a ebo. Por eso he 
dicho de suyo, pues accidentalmente las palabras 
pueden sufrir una limitación dentro de su sig¬ 
nificado propio, por ejemplo, si entendiéndolas 
ampbamente aimque en vm sentido propísimo, 
se sigue algún absurdo, la corrección de otra ley 
o algo parecido, según expbcaremos en el capí¬ 
tulo siguiente. 

Así entendida la tesis, es común, como puede 
verse en el Decreto —con los buenos comen- 








6j 2 Lih.a/De ínt€rpret.cejfat»(f mutat.legishumaHgi 

Iefi.i.n.23.&requentíb.P4norinic.n.i4. A fiisin capitepra*cedenti>quiavefború 
& lumitur ex GloíTa in l.T^ou rk»>/\r\«*fc #^/l __ 


^PonomUt & fumitur ex GloíTa in l.T^onpojJunt.ff.de 
Oh(fí. Legib. in fine. Prior efgo pars affirmás 
pacer,quiatune nuliaeft racioexten- 
dendi legem viera naturaiem proprie- 
tatem verborum; ergo non deber fieri, 
quia regolariter homines loquuntur fe- 
cundum proprietatem verborum ,& fi 
abfoluté, & indefinitc IoqountQr,de ro¬ 
to fignificato verborum loqui inteili- 
guntur. Et hoc máxime babee locum in 
legibus, in quibus indefinitus Termo z- 
quiualer vniuerfalí, quia Tune regulíe ge 
neralesi & dodrindlem íermonem con- 


iiti« uu«. .uaiciii ici uiuiicm coa- ciar, led aiiquando vei poeerie vocc có- 
tinenc,vc optimc probari poeeft ex lege ® muni; ergo in legibus habere potefl lo- 


proprietas tenenda eft,nifi neccfsitas 
cogattquia aliás nihil erit ccrtum,& c6 
ftans in dilpofitione legum. Prior ergo 
pars aííertíonís, qua przeipué iiunc in¬ 
tenta eft , communís ert, & clara. Et ia 
communi luaderi potefl,quia vnacugq; 
ars vtitur verbis fibi proprijs, & i’uxra 
propriam cóíuctudinem.vcl inflirucio- 
nem; ergo multó magis id feruádum efl 
inlcgibus. NecenimcogéduseíHegis- 
lator, ve quoties loqui vulc de filijs na- 
turalibas,& adoptiuis,fpecificé idTa- 
ciat, fed aliquando vti poeerie vocc có- 


i, I. T’roj‘^«ií.fF.Qiii,&áquib’,&traditBart. 
JBarw. jjj i.i.$.5cd£tyi ff.je Ventr. in Poííeff.mi- 
ten.n.3.vbi in fcholijs multa referútur. 
Et confirmatur, quia lex, qux non con- 
tiner odium, auc fpeciale grauamen ín¬ 
ter Tauores reputari poteft, vt in prin¬ 
cipio libri prxcedentis dixi¡ ergo intra 
przdiños falté limites extendenda eft. 

4. Altera vero pars negacina cum fuá 
tnoderatione exceptiua, etíam eíl cla¬ 
ra, quia per fe Ipquendo, ac regulariter 
homines vtum^r verbis in fignificatío- 
ne máxime própria, multo ergo magis 
id eft obTeruanduffl in legibus. Et hoc 
etíam confirmant multa ex his, qux in 
fuperiorí capite adduximus, & nonnul- 
laiuris principia, vt quodybilexnondi^ 
fiinguit,nec nos diflinguere debtmus, quod fu¬ 
mitur ex difta iProJpexit. & l.i. ÍF. de Le- 
gat.prxíl.Cui xquiualens eft, vt tjuod ab-‘ 
foluté dicitur, fimpUciter fine diminutione 

accipiatur,l.De pretio.ff.de Publiciana,&c. 
coi confonat 1 . Cumprtetor.no. ff, de Re- 
gul.iur. iuuat etiam qaod fimpUcibm legi^ 
bus efi amkiLJ,rt dicitur in Í.Czterum. in- 
flit.de Lcgat. agnat.fucc.& alia fimilia. 
£c hxc alTertio ex Tequentibus magis 
declarabitur,quando vero Tpecialis ra- 
tio maioiem extéíionem poflulet, quá- 
doverótantam nonpatíaturtdicemos 
capite Tequenti. 

y; Dico fecundó. Quando lex eft fauo- 
fx fiuo- rabilis, vel fpecialis aliqua ratio iuris 
'••fíí ad intercedit, extendenda eft ad omnetn 
-«é pro- proprietátem verborum,non folum na- 
ttatcm turalem, fed etiam ciuilem.feu iuridi- 

erborum cam,nonveró vltra illam.niíi maior ne- 
efi extendí cefsitas id poftulet.Hxc pofteríor pars 
d(u. latiuscradabicur in aífertione fequen- 
ti, nunc vetó fufficieacer conftac ex di- 


cum extenfio fccundum tntain íignifi- 
cationcm propriam verborum non fo¬ 
lum naturaiem,fed etiam cíuiiem; ergo 
máxime ita fuñe accipienda verba in fa 
uorabilibus legibus, iuxta vulgata prin 
cipia iuris. Quod tamen femper eft in- 
telligendum per íe,&nifialiud obfter, 
iuxta alia princip¡a,& regulas,quas jp- 
ponemus. Idemque erit,quando eadem 
omnino ratio inlegeexpreíTa in ómni¬ 
bus illis fignificationibus inucntafuc- 
rit, tune enim fatis indícat eadem ra- 
« tio, intentionem legiflatoris fuiíTe de 
Omnibus illis loqui. 

Atque ad hanc regulam fpedanc va- 
rix quxftiones, qux de hac exteníione 
tradantur á Dodoribus.qoarum refó- 
lutio ab illa pendet,&ápofteriori,& 
quaíi per indudionem illam cófirmat. 
Vná, & fatis celebris eft, an lex loqueas 
verbis proprié fignificantibuscafú vc- 
rum, extendatur etiam ad fidum, quem 
fub lata figuificatione verba compre- 
henderepoirunt,modoexpIicáto. Quá 
qoxñioDem trádant Barth. & alij Legi- 
ftx. In l.Si is,quipro emptore, ff.de Vfucap, 
& in l.Omnes jsopuli, ff.de luftit. & iur.& in 
1 . C«OTexoraízo»c. íF. de Hxcufat. tutor.Se 
. in ¡.}.§,Hac verba, ff.de Negot.geft. nam 
exhis,&olijs iuribus Ínter fecollatis 
conftat ,intcrdum iegís verba extendí ' 
ad cafum fidum,interdum vero non ex- ' 
tendí.Vnde ordinaria regula ert,ín ma- ' 
teria ftrída, id eft,odíofa, corredoria, ^ 
&íimilíbus non admitti extenfiooem iU * 
]am,in materia autem ampia, id eít,fa- 
uorabili, admitti. Vt cú lex loquitur in 
fauorem filiorum,adoptiui etiam veni- 
re íolent, vt docent Baldus, & alij apud 
Mcnoch.lib. 4 .pr*fampt. 89 . a.j6. & lex 

loqueos 


Barthot. 


Extefio ad 
mitenda in 
materia fa 
uorabUi,nd 
veró in 0- 
diopLj. 


Baldus. 


Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


632 


tarios de Decio y de Tüdeschis— y en la 
Glosa del Digesto. 

La primera parte —afirmativa— es clara, por¬ 
que entonces no existe ninguna tazón para am¬ 
pliar el alcance de la ley más allá del significado 
propio natural de las palabras; luego ello no de¬ 
be hacerse, porque los hombres normalmente 
hablan ateniéndose al significado propio de las 
palabras, y si hablan de rma manera absoluta e 
indefinida, se entiende que se refieren al sig¬ 
nificado total de las palabras. 

Esto tiene lugar ante todo en las leyes en que 
el lenguaje indefinido equivale a universal por 
tratarse de reglas que son generales y que con¬ 
tienen lenguaje doctrinal, como puede probarse 
muy bien por el Digesto y como enseña Bar¬ 
tolo; en los escolios del Digestq se dan mu¬ 
chas citas. 

Confirmación; una ley que no es odiosa ni 
especialmente gravosa, puede contarse entre las 
favorables, según dije al principio del libro an¬ 
terior; luego su alcance se debe ampliar al me¬ 
nos dentro de los límites dichos. 

4. La segunda parte —negativa, con la ate¬ 
nuación de su excepción— también es clara, por¬ 
que de suyo y normalmente los hombres em¬ 
plean las palabras en su significado más propio; 
luego mucho más se debe observar esto en las 
leyes. 

Lo mismo confirman muchos de los textos 
que hemos aducido en el capítulo anterior y al¬ 
gunos principios jurídicos, como Donde la ley no 
distingue tampoco debemos distinguir nosotros, 
que se encuentra en el Digesto, y su equivalen¬ 
te Lo que se dice de una manera absoluta, tó¬ 
mese con sencillez y sin restringirlo, también del 
Digesto. A lo mismo favorece aquello de que 
Es amiga de las leyes sencillas, según se dice en 
las Decretales, y otras frases semejantes. 

Esta tesis se aclarará más por lo siguiente. 
En el capítulo siguiente diremos cuándo una ra¬ 
zón especial exige una ampliación mayor y cuán¬ 
do no la consiente tan grande. 

5. Las leyes favorables se han de am¬ 
pliar TODO LO QUE CONSIENTE EL SIGNIFICADO 
PROPIO DE LAS PALABRAS.— Segunda tesis: 
Cuando la ley es favorable o hay de por medio 
alguna razón jurídica especial, se ha de ampliar 
a todo lo que alcanza el significado propio —^no 
sólo natural sino también civil y jurídico— de 
las palabras, pero no más si una necesidad ma¬ 
yor no lo exige. 

Esto último se tratará con mayor extensión 
en la tesis siguiente; por ahora consta suficien¬ 


temente por lo dicho en el capítulo anterior, 
porque el significado propio de las palabras hay 
que mantenerlo si la necesidad no fuerza a otra 
cosa: de no hacerse así, nada habrá cierto y fir¬ 
me en las disposiciones de las leyes. 

La primera parte de la tesis —que es la prin¬ 
cipal ahora— es común y clara, y en general 
puede probarse de la siguiente manera: Cada ar- 
^te emplea sus palabras propias y en conformidad 
con su propia costumbre o norma establecida; 
luego mucho más se debe observar esto en las 
- leyes. En efecto, al legislador no hay que obli¬ 
garle a que siempre que quiera referirse a los 
hijos naturales y adoptivos lo haga en términos 
específicos, sino que a veces puede emplear los 
términos comunes; luego en las leyes puede te¬ 
ner lugar la ampliación del alcance conforme al 
significado completo propio —no sólo natural 
sino también civil— de las palabras; luego así 
se deben tomar las palabras ante todo en las 
leyes favorables, según los principios vulgares 
jurídicos. 

Sin embargo, esto siempre se debe entender 
de suyo y si nada se opone a ello, según los 
otros principios y reglas que vamos a proponer. 
Y lo mismo habrá que hacer cuando se halla que 
para todos aquellos significados vale exactamen¬ 
te la misma razón que se expresa en la ley, por¬ 
que entonces esa misma razón indica suficiente¬ 
mente que la intención del legislador fue 
referirse a todos ellos. 

6. La ampliación es admisible en mate¬ 
ria FAVORABLE, NO EN MATERIA ODIOSA. -Con 

esta regla están relacionados los distintos pro¬ 
blemas acerca de la ampliación que discuten los 
doctores, cuya solución depende de eUa y la con¬ 
firma por los hechos y como por inducción. Uno 
bastante famoso es si una ley que —tomando 
sus palabras en sentido propio— habla de un 
caso real, alcanza también a un caso posible que 
puede entrar en las palabras si se toman en un 
sentido lato, a la manera explicada. Este proble¬ 
ma lo discuten Bártolo y otros legistas a pro¬ 
pósito de varias leyes del Digesto, pues, com¬ 
parando entre sí estas y otras leyes, consta que 
las palabras de la ley unas veces alcanzan y otras 
no alcanzan al caso posible. 

Por eso la regla ordinaria es que en materia 
estricta —es decir, odiosa, de corrección y otras 
semejantes— no se admite esa ampliación del 
alcance de la ley, pero en materia amplia —es 
decir, favorable— sí se admite. Por ejemplo, 
cuando la ley habla en favor de los hijos, suelen 
entrar también los adoptivos, como enseñan 
Baldo y otros en Menochio; y la ley que ha- 
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loqaens de legitíiQÍs, legícimatos cocn- A 
{}rehendir,teüeBárch.ta diáa 1. Siis, qui 
próemptore.a-io. 8 i Ivienoch. fupra o.ai. 
Vnde poceft hic notari alia regula, fci- 
licet,quando lex omnino zquiparat íi- 
áum cutn vero, tune qnoad dílpoiitio* 
nes, leu eifedus eiuldem iuris, ordina- 
rié hábere locunvextenfionem legis fe- 
cundum cota^n proprietatem ciuilem,^ 
feu Icgalé, quialexdifponere cenfetur 
fecundum eiufdem iuris vfuni, &inni- 
tutionem.Vt v.g. dicit lex.legitiraatum 
nihil difiere álegitimo, vtique quoad 
difpoficioDes iuris, vel fecunduni iura 
faáas, Anthent.Quibus modis nat.effí. 3 
&c;cap. I. & 3. Inde ergo fie, ve nomine 
legitimorum ordinarie veniane eeiaxn 
legitiroati, nifi aliud condet abunde de 
mente legis.Inquoetiamconfideran- 
dum oceurríe, hoc máxime habere lo* 
cum, quandoeffedus perlegetn inda* 
6us eñquafi difpcnfaeio inaliquode- 
fe&u non á natura,fed ab hominibus in 
trodudo.vt eíl ingenuitas concefTa có- 
tra feruituteni, nam feruieus non eíl có 
ditio naturz, & ideó feruus íadus inge* 
nuus per legem,íimpliciter venire íolec , 
in iegibus nomineingenui, ve patee ex 
didal.C mw ex oratione.Máxime veróin C 
materia fanorabili. £t alia exempla af* 
feretnus in fequentibus. 

Dico tertió. Extcníio legis per Im- 
proprietatem, feu viera proprietatem 
verborum.tam naturalem, quám ciuilS 
raro locum habet.admvttenúa vero eíl, 
quando aliás vel lex ficretilluforia, & 
nullius moroétsvel iaiu(litiain,aut aüá 
abfurditatea) contiaercr.Hanc conclu- 
fionem in terminis poíuie Abb.in cap.i. 
de Conílír. n.i 4. & i'equitur ibi Oeci. & 
alij,& Felin. reí'erens alios in cap.Tra»/- 
lato.de Conílit. n.i4.Couarr.3. Variar. £> 
cap. 3 .n. 9 < Nauarr.in Sunn.cap.z?. o.y i. 

& in cap.'Pccn^e, de Pcenit.diíl;i.n.i6.8c 
a 1.8¿ íumitur ex GlofT.penult. in cap.a. 
deVfur.inó. Quiomnes prxcipué lo- 
quuntur de poíleriori parte afl'ertionis. 
Nam prior, fcilicct, quod hxclicentia 
exrenJendi legem ad impropriuni Ten* 
rum,per fe non licear, íed tantum necef 
fitate cogente, per fe noca eíl, & ex di- 
dis in capite przcedétí fatisprobatur. 
Quod verópropterdidam caufantj li- 
ccat.opcimé probatur cxl.SoVe etiam. f. 
uiliud. SF.de Excufat. tutor, vbi propter 


vítandum abfurdum lex ibi dicens, Vel 
intira centum tnilUaria, extédicur, vt ctiarn 
intra quatuor centum locum babear. 
£t á íimili etiam fumitur ex I.T^m abfur 
dura.ff.dc Bon.libert.8i optime in \.Sijli- 
pulatio. ff. de Oper. liber. Etconfirmari 
hoc poteíl ex cap. Si cimtas, de Sentencia 
excommunic.in (S.vbi iiiterdidum ciui- 
tacis extenditur ad fuburbia.ne vili pé* 
di valeat fentcntia interdidi. Idem pro 
batur ex ap.Sigmficauit, de ludzis, vt il* 
lud bené expendit Nauarr. in Sum.cap. 
a7.n.5 i.Ratio autem eíl,quia eíl vulga- 
risregula, omnem difpofícionéita'eíTe 
interpretádam, vt valeat porius, quám 
pereatiergo multó magís lex, qux mag¬ 
no confilio fir,ac veró fi iniuílitiam có* 
tincrcr, non eflet lex; ergo ita eíl inter- 
pretanda, vt tofitlex, 8c non fie iníuíla, 
etiamfiadboc necefiariú fíe verba ex¬ 
tendere vfquead improprietatero.Et 
eadem racione vitanda eíl omnis abfur 
ditas á lege per eius interpretationem, 
quiafieffec abrurda,irrationabilis ef* 
fer, 8c confequenter non eíTet lex. Idem 
denique cric fi fie ínatilis,8c nullius mo- 
menti quia etiam hoc modo nihil ad c 5 
muñe bonum conferet,ac fnbinde non 
cric lex. Etprxterea cum lex audori- 
tate publica fíat,8c magno confilio, non 
poteíl prxrumi fada in eo fenfu, ve fie 
ioiuíla,abrurda,vel inutilis.Vnde etiam 
de ílatuto dixic Albert.conf.so.n.i i.no 
cfTc ita ¡ntcrprctandum,vt eluforiuro 
fiar,8c fequirur Mafcard.concl.s 96.0.1. 
Imó etiam in lege odiofa fir hzc exten- 
fio, ne Hat fraus legi, 8c ita fíat inutilis, 
vi in 1.4. Ad Macedón, (ub mutuo com- 
prehenditur vendido pecunia credita. 
£t ad id valer L.Cumquis.nó .de Regul. 
iur. 8c GloíTa vlt. in cap. vit. de Vfur. in 
6 . vbi nomen teílamenti ad codicillutn 
extendir in materia poenalí,ne lex fíat 
illuíoria,eílqdbi communiter probara. 
Et plures alios ín eandem fententiá re¬ 
fere Tiraq. in ll.connub. GI0ÍI.5. n.i 1 j. 
8c Sarmien.líb. i.Seled.c. 11 .n.7.Atq; in 
his aíícrtionibus no videtur cíl'e cócro* 
ueríia iocer audores, nú in his generali 
b* regulis cóueniúc.licéc alíj plures,alí j 
pauciores límitationes adhibeác, quas 
núc n6 expédimus,qoia pendent magis 
ex particularib* materijs, feu ex appli- 
catione generalis dodrinz ad illas, qua 
ex formali racione interpretádi leges. 
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bla de los legítimos abarca a los legitimados, se¬ 
gún Bártolo y Menochio. 

Conforme a esto, puede aquí repararse en otra 
regla, a saber, que cuando la ley equipara en 
todo el caso posible con el real, entonces, en 
cuanto a las disposiciones o efectos del mismo 
derecho, ordinariamente tiene lugar la amplia¬ 
ción del alcance de la ley según todo el sentido 
propio civil o legal, porque se juzga que la ley 
manda según la práctica y normas del mismo de¬ 
recho. Por ejemplo, dice la ley que el hijo legi¬ 
timado en nada se diferencia del legítimo, se 
entiende en cuanto a las disposiciones del dere¬ 
cho o hechas conforme a las leyes, según las 
Auténticas. De aquí se sigue que en el nom¬ 
bre de legítimos ordinariamente entran también 
los legitimados, a no ser que por otro camino 
conste otra cosa sobre la mente de la ley. 

Sobre esto hay que tener en cuenta también 
que esto tiene lugar sobre todo cuando el efec¬ 
to producido por la ley es como una dispensa 
de un defecto introducido no por la naturaleza 
sino por los hombres, como es la libertad conce¬ 
dida en contra de la esclavitud: en efecto, la 
esclavitud no es im estado natural, y por eso 
al esclavo a quien la ley hace libre, en las leyes 
se le suele Uamar sencillamente libre, como se 
ve por la citada ley Cum ex oratione. Esto tiene 
lugar sobre todo tratándose de materias favo¬ 
rables. Otros ejemplos traeremos después. 

7. El alcance de la ley a veces se am¬ 
plía POR ENCIMA DEL SENTIDO PROPIO —TAN¬ 
TO NATURAL COMO CIVIL- DE LAS PALABRAS. 

—^Tercera tesis: La ampliación del alcance de la 
ley por impropiedad, o sea, pasando por encima 
del significado propio —tanto natural como ci¬ 
vil— de las palabras, raras veces tiene lugar; sin 
embargo hay que admitirla cuando, de no ha¬ 
cerse así, la ley resultaría ilusoria y de ningún 
valor o contendría injusticia u otro absurdo. 

Esta tesis, así expresamente, la puso el Abad, 
y la siguen Decio y otros. Felino con otros 
que él cita, Covarrubias y Azpilcueta, y está 
en la Glosa del libro 6.“ Todos eÚos ha¬ 
blan principalmente de la última parte de la te¬ 
sis, pues la primera parte —a saber, que esta 
libertad para ampliar el alcance de la ley hasta 
el sentido impropio, de suyo no es lícita si no 
es únicamente cuando a ello fuerza la necesi¬ 
dad— es evidente y se prueba suficientemente 
por lo dicho en el capítulo anterior. Y que sea 
lícita cuando existe esa causa, se prueba muy 
bien por la ley Scire etiam del Digesto, en la 
que para evitar el absurdo, la ley que allí dice 


O en el término de cien millas se amplía en su 
alcance hasta ciento cuatro. Lo mismo se dedu¬ 
ce —por comparación— de la ley Non ahsur- 
dum, y muy bien de la ley Si stipulatio. Puede 
confirmarse esto por el libro 6.°, en el que el 
entredicho de una ciudad se amplía hasta los 
suburbios para que la sentencia del entredicho 
no pueda ser despreciada. Lo mismo se prueba 
por las Decretales, como muy bien observa 
Azpilcueta. 

Y la razón es que es ima regla vulgar que toda 
disposición se debe interpretar de tal manera 
que se mantenga en vigor, no que desaparezca; 
luego mucho más una ley, la cual se da con gran 
consideración pero que si contuviera injusticia 
no sería ley; luego se la debe interpretar de tal 
manera que sea ley y que no sea injusta, aunque 
para ello sea necesario ampliar el sentido de las 
palabras hasta la impropiedad. 

Por la misma razón al interpretar la ley se de¬ 
be evitar en ella todo absurdo, pues si fuese 
absurda, setía irracional y consiguientemente no 
sería ley. 

Lo mismo sucederá —finalmente— si es in¬ 
útil y de ninguna importancia, porque tampoco 
de esta manera contribuirá al bien común, y por 
tanto no será ley. 

Además, dándose como se da la ley con auto¬ 
ridad pública y con gran ponderación, no puede 
presumirse que se la haya dado en un sentido 
en el cual resulte injusta, absurda o inútil. Por 
eso también acerca del estatuto dijo Alberto 
que no se lo debe interpretar de forma que re¬ 
sulte ilusorio; le sigue Mascard. 

Más aún, aun tratándose de leyes odiosas se 
hace esta ampliación para que no se juege con 
la ley y así resulte inútil; por ejemplo, en 1. 4 
Ad Macedón, en el préstamo entra la venta bajo 
fianza. Sirve también para esto la ley Cum quis 
del Decreto y la Glosa del libro 6.“, en 
donde el nombre de testamento se amplia hasta 
el codicilo en materia penal para que la ley no 
resulte ilusoria y este sentido es aprobado allí 
en general. Varios autores más aducen como de¬ 
fensores de esta opinión Tiraqueau y Sar¬ 
miento. 

En esta tesis no parece haber controversia en¬ 
tre los autores, pues en estas reglas generales 
coinciden, aunque unos autores señalan más, 
otros menos limitaciones; no las examinamos 
ahora porque dependen más de las materias par¬ 
ticulares o de la aplicación de la doctrina gene¬ 
ral a ellas que del concepto mismo de interpre¬ 
tación de la ley. 
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VWim lex extendi pofiit ad cafitm non compre- 
henfumfub aliqua verborum ftgnificatio- 
nc ,pr(^pterfolam rationisfmilitu- 
dinem,yelidentiuuem, 

a Vaeflio ha?c valde controuerfa 
e(l Ínter audores, & non paruá 
lubet diffícultateiii,& ideó fpe- 
cialicer trañáda eft. Multi ergo íentire 
videntur,tantam exteniíonem ficri non 
poflTe. Et potcft fuaderi primó, quia ra- 
tio legis non cfl lex, nec formaliter illa 
condituittanquatn forma fubílantialis 5 
cius, quia hxc eíl voluntas legislacoris 
(igniíicaca per verba icrgoíi verba ia 
aliqua Egnifícacione non extenduntur 
ad aliquem cafum, quanuis fortaiíe ra- 
tio in eo (nilitet,nón eft de illo lata lex. 
Dices, voluntatem legíslatoris efle ra- 
tioni coníormem,& ideó tantum ex¬ 
tendí .quantum racio eius. Sed contra 
hoc argumentor fecundó,quia fiante 
eadem racione potcft Princeps velle v- 
num,& non a]iud,vel pro fola libertare, 
vel certe, quia non expedir multa prz- 
cipere, aut prohibere, ñeque omnia o« 
luittcrc, & ideó eligit vnü pro arbitrio C 
fuo, quod r«pe potefl faceré finé culpa; 
imó eciam interdum propter alíquam 
rationem. Nam licet nos latear,fortaf- 
fe non defuitlegislatorí aliquodmoti* 
uum a propter qubdvnumprxcipcrec, 

& non aliud, non obflante aliqua (imili- 
tudine rationis. Yode confirtnatur ter- 
tió,quia ipfa determinatio expreíTa ver 
borum ad vnuro cafum, & taciturnitas 
alterius, indicar potius legislatoré vnú 
voluifTe prxciperc, vel prohíbete, & nó 
aliud,ex illa coniedfura iuridíca, quiafi 
yolttifiet exprefiifiet,cip i.dcTtias\it. E- 
pifcop.cap.w^d aHdietitiam,dc Decim.Vn- ^ 
de potius folec interdum fumi argumé- 
tum ab fpcciali, quia duin hoc in fpecia 
li ptohiberur, & alia tacentur, fígnum 
eíl alia non prohibcrí.Denique lex non 
eff viera tocam fígnificationem exten> 
denda fíne necefsicate, aut racione co- 
gente ; hfc autem nulla efí.fed fola con- 
jedura fímilitudinisrationis,quf & in¬ 
firma efí.quia nunquam pocefl illa fími- 
litudo omnímoda fatis probari,cum nó 
oporteat.legislatorem omnem racioné 
expr imer e, qux ipíú meuic, & p er aliaa 


conieduras.quas adduximus, illa fafñ- 
cicnter eliditur, argumento cap. l^erifi- 
mile,de Przfumptioaibus,crgo propter 
lolam rationem non efílex extendenda 
viera verba.Et hanc fententiam fígnífí- 
cat Gloffa in cap. Infidel, verb. Inquifnio- 
nis, de Hzret. in tener Antón, in cap. 
vlt.deConruet.n.57,Domin.incap.i.de 
Temporib.ordin. in 6.n.9. Adrián, in 4. i^omm, 
Matcr.de Excommunic.q.;.exccp.8. & -Adrián. 
Cordüb.lib. i.q.i i.opin.a.ad 3. & multi 
alij apud Tiraquel. in l.S» ynquam, verb. 

Likrííí. á n, a. vbi infinita pene conge- 
rit,8¿ allegat vfque ad num.30.8e przei- 
pué in nutn.xo.8e 21. 

Multi vetó alij affirmanr,tantam ef- 
íevim rationis legis, vtpropter illam « ■ 

coniprehédere cenfeatur cafusinlege 
omifíos, fí in eis par ratio militet, licét ^ ” 

alicer íub verbis legis non coneineátur. 

Pro qua fentétia multa etiam congerie 7 
Tiraquel.fupra a n.42.Vbi eciam plures 
audoresallegat.Idem Cófíanci.Roger. 7 ^^ 
intraá.delur.interpret.$.i.ánum.2i. ’ 

Molin.iib.i.de Primogen. c.% n.y.Se fe- 
quencib.Couarr.in cap..yí/md.2.p.#,4.n. 
7.verf.Sfc«n(íí5. Angel. vcrb.Lex.n.tf. & 8. ° 

cum Imol.& Gemi.Syluefl.q.iS.cum Pa ^”‘*7 
normit.incap.lnw/HÍú, deRegular.n.3. 
vbiait.diípofitioné legis extendi prop- ^ 

terrationemexpreflam¡niege,etiamfi ^ 
verba id non patiátur. Idem ferc habet ^ 
in cap. i.de luram.calum.n.S.Fundamc- 
tum potifsimú e(l,qu¡a racio legis,prz- 
fertím in ipfa expreíTa, índicat lufficie- 
ter , intencionem legislacoris efíe pro¬ 
hibere aliquid, non quatenus maccria- 
!iter(vt fíe dicain) tale eft.íed vtfubeít 
tali racioni,ac fubinde prohibere quid- 
quid talem rationem zqualiter induit; 
ergodifpofítio calis legis cam vniuer- 
falis e(i,quám eius ratio, etiamfi verba 
eius id non exprimanc.Ec confirmacur, 
quia hoc'rnodo decifío vnius cafus per 
fententiam Principis eenfecur habere 
vím legis pro ómnibus fímilibus, quia, 
nimirum, cafus ille particularis mace- 
rialicer fumptus folum ceníetur eíTe tá. 
quam quóddam exemplum, in quo ra¬ 
tio de cifíonis exercetur, quia veró ra¬ 
tio efí.quf fundac dec ifíonem ,ideó vni- 
ueríalis cíTe eenfecur pro cafíbus fími- 
bus; ergo idem cfl: cum proporcione in 
quacumque lege. Ec ad hoc cpnfírman- 
dum allegaacuc varia iura, qu; nunc nó 
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CAPITULO III 

¿PUEDE AMPLIARSE EL ALCANCE DE LA LEY A 
UN CASO NO COMPRENDIDO EN ALGUNO DE LOS 
SIGNIFICADOS DE LAS PALABRAS SÓLO POR DARSE 
EN ÉL UNA RAZÓN SEMEJANTE O LA MISMA? 


1. Es este un problema muy discutido entre 
los autores y no poco difícil. Por eso vamos a 
tratarlo en particular. 

Muchos parecen pensar que no es posible una 
ampliación tan grande. Y esto puede probarse 
—en primer lugar— diciendo que la razón de 
la ley no es la ley ni la constituye formalmente 
como forma sustancial suya; en efecto, la que 
hace eso es la volimtad del legislador significada 
por las palabras; luego si las palabras no alcan¬ 
zan a algún caso en alguno de sus significados, 
aimque tal vez exista la misma razón para él la 
ley no se ha dado para él. 

Se dirá que la voluntad del legislador es con¬ 
forme a la razón y que por eso tiene el mismo 
alcance que su razón. Pero, en contra de esto, 
argumento —en segundo lugar— que existiendo 
la misma razón puede el legislador querer una 
cosa y no la otra, sea simplemente porque así 
lo quiere, sea al menos porque muchas cosas no 
conviene mandarlas o prohibirlas ni tampoco 
conviene dejar de mandarlas todas, y por eso eli¬ 
ge una libremente, cosa que muchas veces pue¬ 
de hacer sin culpa, más aún, a veces por alguna 
razón. En efecto, aunque se nos oculte a nos¬ 
otros, tal vez no le faltó al legislador algún mo¬ 
tivo para mandar una cosa y no la otra a pesar 
de existir una razón semejante para ella. 

De ahí se deduce —en tercer lugar— una con¬ 
firmación, y es que el que las palabras señalen 
expresamente un caso y nada digan sobre el 
otro, indica más bien que el legislador quiso 
mandar o prohibir el uno y no el otro, y eso 
por la conjetura jurídica de que si lo hubiese 
querido, lo hubiese dicho expresamente, según 
las Decretales. 

De esto suele a veces sacarse más bien el ar¬ 
gumento llamado del caso particular, pues el 
prohibirse una cosa en particular y dejar las 
otras es señal de que estas otras no se prohíben. 

Por último, el alcance de la ley no se debe 
ampliar pasando por encima de todos sus sig¬ 
nificados si no es por necesidad o por una razón 
que fuerce a ello; ahora bien, aquí no se da eso 


sino sola la conjetura basada en la semejanza de 
la razón, conjetura que es inconsistente —^por¬ 
que nunca puede probarse suficientemente que 
la semejanza sea completa, por no estar obliga¬ 
do el legislador a manifestar todas las razones 
que le movieron—, y que además queda sufi¬ 
cientemente desvanecida por las otras conjetu¬ 
ras que hemos aducido conforme a las Decre¬ 
tales; luego sólo por la razón no se debe am¬ 
pliar el alcance de la ley a más de lo que las 
palabras significan. Esta opinión la insinúa la 
Glosa del libro 6." y la sostienen San Anto¬ 
nio, Domingo, Adrián, Córdoba y muchos 
otros en Tiraqueau, que acumula y aduce casi 
innumerables testimonios. 

2. La razón de la ley a veces alcanza a 

MÁS QUE A LO QUE SIGNIFICAN LAS PALABRAS.- 

Otros muchos afirman que la fuerza de la ra¬ 
zón de la ley es tan grande que por ella se 
juzga que la ley alcanza a los casos omitidos 
en la ley si en ellos se da una razón igual, aun¬ 
que por lo demás no caigan bajo las palabras 
de la ley. 

En favor de esta opinión acumula también 
muchos textos Tiraqueau y aduce muchos au¬ 
tores, y lo mismo Constanti. Roger, Molina, 
CovARRUBiAs, Angel con Imola y Geminiano, 
y Silvestre con Tudeschis, el cual dice que 
la disposición de la ley amplía su alcance por 
la razón expresada en la ley aunque las pala¬ 
bras no lo sufran. 

El principal argumento es que la razón de la 
ley —sobre todo la expresada en eUa— indica 
suficientemente que la intención del legislador 
es prohibir algo no en cuanto que es eso —di¬ 
gámoslo así— materialmente, sino en cuanto 
que le afecta tal razón, y por consiguiente pro¬ 
hibir todo aquello para lo que hay la misma 
razón; luego la disposición de esa ley es tan 
universal como su razón aunque sus palabras 
no lo digan expresamente. 

Confirmación: De esta manera la decisión de 
un caso por sentencia del príncipe se juzga que 
tiene fuerza de ley para todos los casos seme¬ 
jantes, y eso porque el caso aquel particular, 
tomado materialmente, se juzga que es sólo co¬ 
mo un ejemplo en el que se ejercita la razón 
de la decisión; pero como la base de la decisión 
es la razón, por eso se juzga que la decisión 
es universal para los casos semejantes; luego lo 
mismo sucede también con cualquier ley. Y en 
confirmación de esto se aducen distintos textos 
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licet figíllatíio expenderé, qaía intelle- A 
fia generali dofirina, potcíl vnufquifqj 
iuxtaeam fingula meerpretari. 

In hac rediíHcíle e(} iudiciuoi Terre, 
propter varia difia Dofiorucn.ac iuríú, 
qux ab iplis állegancur. Ve tamen quod 
Icacio dilucide,&breuiter explicare va 
leatn, fuppono, fermonem eii'c delego 
humana propria.id eft.difponente.&in- 
ducence nouam obligationem, quzex 
íola racione natorali non orirecur.nam 
íi lex hominis tátum fíe declaraeiüa ra- 
tionis naeuralis, fíne dubio eaneum cx- 
teadecur.quaneú ipfa raeio. Nec de hoc 
efíe pocefí conerouerfía. Deinde difíeré ° 
tiam cóílieuo ineer parieacem raeionis. 

Se ideneícarem. Parieacem racionis va¬ 
co , quando licet cationes fínt diuerfz, 
habent ínter Te «qualitatem, ve lunt v. 
g.racio amicitiz.autgraeicudinís.que 
ínter fe diuerfe runt.puiíunc auté zqui- 
parari,& moraliter zquales iudtcari. 
IdencieaeetTi autem vaco, quando in di* 
uerfís materijs vna, & eadem racio pie* 
tatis promouendz, aut nocumenti eui* 
candi intercedíe. Quam difíindionem 
attingunt luriftz allegatt,& paritatem 
vocant fímilitudiné raiionis.aliam idé- . 
titatem, ve videre licet in Baldoi&atijs» ^ 
quosTiraquel.citae.&expreisius Ro¬ 
chas Curc.trafi.de Confuet.ad cap.vir. 
eod.iefi.4.n.a3.ez Alex.conr.7r.& Pau¬ 
lo de Ca(lr.conh338.l£ in coni.84. vt il* 
lum refere,& (equitur Tiraquel.in difia 
l.$i imquamtverh.Libertis. n.43. 

Primo igitur ceiiíeo, (olam fimilítu* 
dinem rationis per zquiparationé, fea 
zqaiualentiam fíneidentitate non fui* 
ficere, vt legís oblígacio ex vno cafu ad 
fímílé excendacur.vt ex perfona ad per* 
fonam,aut alio fimíli modo.qaando fub 
verbis legis in aliqua fígnifícatione nó ^ 
comprehenditur. Ita opinancur in pri- 
mísaufiores citati in prima optnionc. 
Oeinde idem plañe fentiunt Paul.Ca- 
ftrenf. Alex. & Rochas proximé citati. 

Ad idem poteft citari Glofla incap. i. 
de Temporib.ordin.ín d.verb.Ita/iz. Ná 
licet in principio videatur repugnare, 

’ in vltimis vcrbis tándem exponit illum 
tcxtum,non admictendo extenfíonem 
propter fímilitudinero rationis, verum 
e(l,non fundari in hoc, quod fímilitudo 
ratíonis nó lufficcret, fed in hoc , quod 
ratio aliqua dirsimihtudiais excogita* 


ri potnit. Veruntamen etiani hiñe fumi 
potcíl argumentó pro cóclufionc, quia 
fi verba legis nullo modo caíumcom- 
preheodunt, íola fímilitudo ratíonis nó 
poteíl íuífícere, vt dilpofítio legis cen* 
íeatur habere locum in alio cafu fímilí, 
quia nunquam poteíl fímilitudo cíTe tá* 
ta.quin íacile.lit aliquam racionem dif- 
fertntiz inucnire.Sed vlcerius declara- 
tur, incipiendo á certioribus . Nam in 
primis feré omnes fatentur, hanc exté* 
fíonem per fimilitudinem ratíonis non 
habere locum, vbi alia lex aliter difpo* 
nic in alio cafo, quantuncumque fímilí, 
vt expreíTé docent Barrhol.in Authent. 
Quas añiones.C.de Sacrof.Ectlef.n.8.& 

& inl Omnespopuli. íf.de luílit.A iur.q.é. 
principali,quzíl)unc.4. confentit Abb. 
conr.29.n.4. vol.a. 3 t in cip.Tranftato, de 
Conílitut.n.4. vbi claré loquitur de ra¬ 
cione fimili, non eadem,vt Barth. etiam 
loqui widetur, vt illum etiá Rochus ex- 
poíuit.Idera Felín.ín difio cap.Tranftato, 
de Conílit. n. 13. Et ratio eíl, tum quia 
Icgum eprrefiio eíl luris ílrifiifstmiivc 
infra dicemus, & ideó non haber in illa 
locumexcenfíopropter folam fímilitu* 
dinem ratíonis, tum etiam quia fortius 
vinculum eíl legis expreflf, quam fít r a* 
tíoalterius legis propter íolam fímilí* 
tudinem; crgo non potcíl hzc lex con* 
tra alte^am przualcre. Ex quoobiter 
colligo , íolam íiniilítudincm ratíonis 
non lufficcre, vt cafus fít comprehen* 
fus in lege ex mente leg’flatoris: nam íi 
eflet comprchenfus.re vera eximcrcc 
illum á contraria lege antiquióri. 

Deinde inlcg'bus póenalibus eft fa- 
ci!ior,m 3 gí$que recepta airertío(idéq; 
intelligatur cum proportione in irritá- 
tibus, & in ómnibus odíoíis.) Vt autem 
caucatur gquiuocatío,quz in hoc com- 
mittí poteíl ,diílingueoda funt inlege 
poénali duo,fcilicet,przccptum,vel pro 
hibitio, 6t poenz impofítio. Quod ergo 
attinet ad poenam, certum exiílimo, nó 
poííe legem poenalem quoad peenam ex 
tendí propter íolam fimilitudinem ra* 
tionís , quancacumque iíla fíe. Quod 
prpter aufiores proximé allegatos fea- 
fíe Gloíl.in cap.I»p(e»if.49.deReguI.iur. 
in é. dicen$,^»od depeenis non arguimusad 
fímilia , qmapmtut non extedunt proprinm ca- 
fum. Idem docuic Ainon.de Butr.in cap. 
vlc.de Coaruet.Q./7.& benc Caílr. 

Ub.i. 
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jurídicos que ahora podemos examinar en par¬ 
ticular porque, xma vez entendida la doctrina 
general, cada uno puede interpretarlos según 
ella. 

3. Debe tratarse de una ley humana 
PROPIAMENTE DICHA. —Resulta difícil dar un 
juicio sobre este punto por las distintas mane¬ 
ras de expresarse de los doctores y de los textos 
jurídicos que aducen. Sin embargo, para poder 
explicar clara y brevemente mi sentir, doy por 
supuesto que se trata de una ley humana pro¬ 
piamente dicha —es decir, de una ley que dis¬ 
pone y crea una nueva obligación que no sur¬ 
giría por sola la razón natural—, pues si la ley 
del hombre es sólo declarativa de la razón na¬ 
tural, sin duda su alcance será tan grande 
como el de la razón misma. Esto es indiscu¬ 
tible. 

Además establezco diferencia entre igualdad e 
identidad de la razón. Llamo igualdad de la 
razón cuando, aunque las razones sean distintas, 
son comparables entre sí, como son v. g. las ra¬ 
zones de amistad y de gratitud, que son distin¬ 
tas entre sí pero que pueden equipararse y ser 
tenidas por moralmente iguales. En cambio, 
llamo identidad cuando en materias distintas se 
da una misma razón, v. g. la de fomentar la 
piedad o evitar el mal. 

Esta distinción la tocan los juristas aducidos, 
y a la igualdad la llaman semejanza de razón, a 
la otra identidad, como puede verse en Baldo 
y otros que cita Tiraqueau, y más expresamen¬ 
te Roque Curcio siguiendo a Alejandro, y 
Pablo de Castro tal como le cita Tiraqueau, 
el cual le sigue. 

4. La semejanza de la razón no basta 

PARA QUE LA OBLIGACIÓN DE LA LEY SE AMPLÍE 
DE UN CASO A OTRO SEMEJANTE. -EstO supues¬ 

to, juzgo —^primeramente— que sola la seme¬ 
janza de la razón por equiparación o equivalen¬ 
cia pero sin identidad, no basta para que la 
obligación de la ley se amplíe de un caso a otro 
semejante —^por ejemplo, de una persona a otra, 
o de otra manera semejante— cuando no entra 
en las palabras de la ley en alguno de sus sig¬ 
nificados. Así opinan —^primeramente— los au¬ 
tores citados en la primera opinión; y lo mismo 
piensan manifiestamente Pablo Castrense, 
Alejandro y Roque, a quienes se acaba de 
citar. 

Puede citarse también para lo mismo la Glo- 
DEL libro 6.“, pues aunque al principio parece 
oponerse a ello, sin embargo en las últimas pa¬ 
labras interpreta el texto no admitiendo la am¬ 


pliación por la semejanza de la razón. Verdad es 
que no se basa en que la semejanza de la razón 
no bastaría sino en que podía concebirse alguna 
razón de desemejanza; pero también de esto 
puede tomarse un argumento en favor de la 
tesis; en efecto, si las palabras de la ley no 
alcanzan al caso de ninguna manera, sola la se¬ 
mejanza de la razón no puede bastar para que 
se juzgue que la disposición de la ley es aplica¬ 
ble a otro caso semejante, porque la semejanza 
nunca puede ser tan grande que no resulte fá¬ 
cil encontrar alguna razón de diferencia. 

Voy a explicarlo más comenzando por lo más 
cierto. En primer lugar, casi todos reconocen 
que esa ampliación por la semejanza de la razón 
no tiene lugar cuando otra ley dispone de otra 
manera para otro caso, y eso por muy semejante 
que sea. Así lo enseña expresamente Bártolo, 
y como él piensa el Abad, que habla claramente 
de la razón semejante pero no idéntica; así pa¬ 
rece hablar también Bártolo, según le inter¬ 
pretó también Roque. Y lo mismo Felino. 

Y la razón es —^lo primero— que la correc¬ 
ción es de derecho estrictísimo, según diteiDOs 
después, y por tanto en ella no tiene lugar la 
ampliación por sola la semejanza de la razón; 
y lo segundo, porque más fuerte es el vínculo 
de una ley expresa que lo que puede ser la ra¬ 
zón de otra ley por sola la semejanza; luego no 
puede esta ley prevalecer contra la otra. 

De aquí deduzco —de paso— que sola la se¬ 
mejanza de la razón no basta para que el caso 
esté comprendido en la ley según la mente del 
legislador, porque si estuviera comprendido, de 
hecho esto lo eximiría de una ley contraria an¬ 
terior. 

5. Dos DISTINCIONES EN LA LEY PENAL.- 

En segundo lugar, tratándose de las leyes pe¬ 
nales la tesis es más fácil y más admitida, y 
dígase lo mismo tratándose de las invalidantes 
y de todas las odiosas. Pero pata evitar la am¬ 
bigüedad en que se puede incurrir en esto, dos 
cosas se deben distinguir en la ley penal, a saber, 
el precepto o prohibición y la imposición de la 
pena. 

Por lo que toca a la pena, tengo por cierto 
que el alcance de la ley penal en cuanto a la 
pena no puede ampliarse por sola la semejanza 
de la razón por grande que ella sea. Aparte de 
los autores que acaban de aducirse, esto pensó 
la Glosa del libro 6.° cuando dijo: Tratán¬ 
dose de las penas no argüimos para cosas seme¬ 
jantes, porque las penas sólo alcanzan d propio 
caso. Lo mismo enseñó Antonio de Butrio y 
muy bien Castro. La misma opinión sostiene 
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poteddici cum probabilitate i ergo. 

6 . Probatur prima pars de caíu ad ca- 
funi,quia poenz impo litio licet fecunda 
generalera racioné fqiialitatiSifeu pro- 
porcionis fundetur in racione iuílitix, 
tamen in determinatione calis poenf ad 
talem calum pendet ex volúntate legis- 
latoris, magis quára ex racione,vt con- 
ílat,quia nulla cerra racio cogebat Prin 
cipem ad iraponendarahanc poenápro 
cali delido, poiTec enira imponere alia, 
vel nullam per legera imponere, fed có- 
tnittere iudiciiergo rationis fimilicudo 
ex parte delidorura non fufficic ad ex- 
tendendam poenaro ad cafum fimilem, 
quia prxter rátipnem neceíTaria efi vo¬ 
luntas legidatorisjquz ibi non interue- 
nit.Declaratur,& cófirmatur h;c pars, 
quiain poenis, quz ipfo fado imponan- 
tur,manife(lum ed,aemínem obligar! 
in confeientía ad exeqúeodam, vel ob- 
íeruandam in fe poenaro legis, nifi com- 
miferit illud rpecifícum delidum,prop¬ 
eer quod efl impofíta, ve in cenfuris, ir- 
reguiaritatibus, & alijs impedimentis 
canonicis manífedum e(l, ve condat ex 
dodrina f;pe repetita in materia deCé 
furis. ImóDodores orones inillapon- 
derant non folum rpecificam racionem 
delidi.fed etiam modam,& confumma- 
tioné eius iuxtarigorofum fenfum ver- 
borum eflfe neceflfarium. Vnde ridiculú 
. _ eíTct dicere.parricidamfVelioccndia- 
cwMrá- fjunjtempli.aut imaginum,incurrere 
turcxeflo, ggnfQpjnj canonis,Sí^«wy«(i<íeiiíe,qu¡a 
hxedelida xquiparancur ingrauitate 
percufsioni clerici, ergo idem dicendu 
cft in poenis impoaendis per iudicem. 


tnitcentem,quia licét lit in ípecie idem, 
non tamen eft idem, quod lexvoluit, Se 
exprefsit. Itemhíc procedít illaratio, 
quod puniré hanc, vel illamperfonam 
pendet ex volúntate legiílatoriSj&ideó 
non fufficit fímilis ratio, quia nec fem- 
per homo vulc omnia, qux parcicipanc 
fimilitudinem rationis, nec femper ex¬ 
pedir omnia velle, fed vnum pr^ alio eli 
gitur arbitrio legislaroris, vel propter 
alia motiua,quz apud fe habere pocuir. 

£t hxc e(l iuridica ratio exponendi om 
nescánones pcenales,&denrudohoc Iuridica^ 
general) fundamento, tollirur certitu- ratio expo¬ 
do inhis legibus explicandis.Etidem ntndi om- 
difcuríusfíeripotcfi deloco.'nam filex nes cano- 
punit delidum fadumin rali loco, ica nes. 
vt ex illa confietthabuiiTe réfpedum ad 
illum,noncxtenditur ad alium,licet ca¬ 
de, vel fímilis ratio in co eílc vídeatur. 

Quod quidero dixic Barch. in Auchent. 
vit. C.deSacror.fand.Eccler.quándo cü 
illa extenfíone inducitur corredlo le¬ 
gis ; ego vero cenfeo abfoluté,ac per fe 
idem eíTe dicendum ex vi mutacionis lo 
ci,& fadi, quod lex coníiderauit. Et ide 
efl de malopeccandi:nam fi lexppnit 
peccantem fcienter, non excenditur ad 
peccantem ex ignorancia, etiam fi con- 
tingat, delidum ex alijs circunftantijs 
effc grauius, & fie de alijs, propter ean¬ 
dcm rationem.Denique idem eft cuidé- 
ttus de extenfione á poena ad poenam: 
nam fi cerra poena iroponitur per legó, 
non poteft iudex íllam miitare.aliam fi¬ 
milem imponédo, quia aftringitur Icge 
ad foluendum, ve ira dicam , in rali fpe- 
«ic,Djfiper roodum dífpcnfatjonis ex 

iufla 
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Molina y dice que es común entre los doctores. 
Y lo mismo Manuel Rodríguez y Sánchez. 

Puede probarse —en primer lugar— por la 
regla jurídica general de que en las penas hay 
que atenerse a la interpretación más benigna; 
ahora bien, la ampliación del alcance de la pena 
por sola la semejanza, no se hace por una in¬ 
terpretación benigna sino demasiado rigurosa. 

En segundo lugar, porque esa ampliación po¬ 
dría hacerse o de un caso a otro, o de una pena 
a otra, o de un lugar a otro lugar, o en alguna 
circunstancia semejante; ahora bien, nada de 
esto puede decirse con probabilidad, 

6. Se explica con un ejemplo. —Prueba 
de la primera parte, la de la ampliación de un 
caso a otro; La imposición de la pena, aunque 
en cuanto a su concepto general de igualdad o 
proporción se base en el concepto de justicia, sin 
embargo en la determinación de tal pena paw 
tal caso depende —^más que de la razón— de la 
voluntad del legislador, como es claro. En efec¬ 
to, ninguna razón cierta forzaba al príncipe a 
imponer esta pena por tal delito, puesto que 
hubiese podido imponer otra o no imponer nin¬ 
guna por ley sino dejársela al juez. Luego la 
semejanza de la razón por parte de los delitos 
no basta para ampliar el alcance de la pena a 
un caso semejante, porque además de la razón 
es necesaria la voluntad del legislador, la cual 
no interviene en este caso. 

Explicación y confirmación de esta p^te: 
Tratándose de las penas que se imponen por 
el hecho mismo, es manifiesto que nadie está 
obligado en conciencia a ejecutar o cumplir en 
sí mismo la pena de la ley si no ha cometido el 
delito específico por el cual se impuso: esto es 
manifiesto en las censuras, irregularidades y 
otros impedimentos canónicos, como consta por 
la doctrina tantas veces repetida en el tratado 
de las Censuras. 

Más aún, todos los doctores en ese tratado 
subrayan que no sólo el concepto específico del 
delito sino también su modalidad y su ejecución 
se han de entender en el sentido riguroso de 
las palabras. Por eso sería ridículo decir que 
el parricida o quien incendiase un templo o las 
imágenes, incurría en la censura del canon Si 
quís smdente por equipararse en gravedad estos 
dos delitos a la bofetada dada a un clérigo; lue¬ 
go lo mismo se ha de decir tratándose de las 
penas que ha de imponer el juez, pues la razón 
es la misma, ya que la ley que impone una de¬ 
terminada pena por un robo, en rigor no obliga 


al juez a imponer esa pena por otro delito aun¬ 
que sea semejante o igual. Poco después expli¬ 
caré cuándo un juez puede o debe —^por otro 
principio— hacer uso de la semejanza e imitar 
a la ley punitiva de un delito para castigar otro. 

7. Manera jurídica de interpretar to¬ 
dos LOS CÁNONES.— ^Estas razones son también 
probativas para las otras ampliaciones en otras 
circunstancias cuando, variando la circunstancia, 
varía el hecho que tuvo en cuenta la ley. Esto es 
claro —en primer lugar— en la variación de la 
persona: si la ley castiga determinadamente al 
religioso que predique esto o lo otro, no castiga 
al clérigo secular que cometa el mismo delito, 
porque aunque el delito sea específicamente el 
mismo, pero no es el mismo que la ley quiso 
castigar y puso expresamente. 

Además, vale para esto la razón de que el 
castigar a esta o a aquella persona depende de 
la voluntad del legislador y que por tanto no 
basta una razón semejante, ya que ni siempre 
el hombre quiere todas las cosas que tienen una 
razón semejante, ni siempre es conveniente que¬ 
rer todas las cosas sino que se elige una antes 
que otra a voluntad del legislador o por otros 
motivos que él pudo tener. 

Esta es la manera jurídica de interpretar to 
dos los cánones penales,, y si se destruye esta 
base general, desaparece la certeza en la expli¬ 
cación de estas leyes. 

El mismo raciocinio puede hacerse acerca del 
lugar: si la ley castiga un delito cometido en un 
determinado lugar de tal manera que por ella 
consta que se refirió a ese lugar, la pena no 
alcanza a otro lugar aunque en él parezca haber 
la misma razón u otra semejante. Esto lo dijo 
Bártolo para cuando esa ampliación significa 
una corrección de la ley; pero yo juzgo que de 
una manera absoluta y de suyo se debe decir 
lo mismo sólo por el cambio del lugar y del 
hecho a que se refirió la ley. 

Lo mismo sucede con el mal del pecado: si 
la ley castiga a quien peque a sabiendas, no al¬ 
canza a quien peque por ignorancia, y eso aun¬ 
que tal vez el delito —^por otras circunstancias— 
sea más grave; y así en otros casos, por la mis¬ 
ma razón. 

Finalmente, lo mismo sucede —con mayor 
evidencia— con la ampliación de una pena a 
otra; si la ley; impone ima determinada pena, 
el juez no puede cambiarla imponiendo otra se¬ 
mejante, porque la ley obliga —como quien 
dice— a pagar en tal especie, a no ser que a 
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iunacaaía aliud ei permitcacnr, ve fa- A 
prá di Aum eñ. Et ia poenis, qux iacur- 
runtur ipfo faao,noD poceft quis muca- 
re peenam in aliam í¡niilein,quaado po- 
teftpcenam lege przí'cripcani exequi, 
imó licéc non pofsir, non cenetur aliam 
zqumalentein prxdareiVtinruperiori- 
bns dií^uin ell, & in alijs legibus ell cer 
tum,ineísnonhabere locumcommu- 
tationeiti proprio arbitrio ía¿tam,vc 
infrádicecor,nulla ergo cxceníio,vel , 
argumencacio per íimilicudiné racionis 
babee locuminpgnis.quoad propriutn 
reatum earutn, eciamii maxima coa- 
tom.yin gruencia>velbniiIicudoíacercederevi- „ 
yf.q.67, dcacur,vcdixi etiamin tona.3.cercie " 
4 r.8.i»có- partisq.67-arc.8. incommenc. 
fiient. Superefl dicendutn de altera parte 
8. legis pc£nalis,qu$ elt prohíbicio.vel prg 
loS.^nd, cepeum, nam loan. Andr. in ap-DiJpen- 
dia-j,de Reícript.lib.¿. dixic, per fimili- 
tudinem rationis excedí dilpolícionem 
legis pcenalisilicéc non excendacur pee- 
na.£c poceft ruaderi,quia eadem eil ra- 
tio de hac lege.quz de qualibet alia ob¬ 
ligante per vim direáiuam, quia eciam 
lex poenalis ve prxcipiens, vel prohíbes 
babee (uam vim dirediuam • folum hoc 
pocell ineaconíiderari rpecíale.quod c 
racione adiundx poenx vídecur potius 
reftringenda, quam excendenda. quoad 
hoc ve peena reftringatur, & non exten- 
datur. Sed hoc non cogic,quía poena ell 
quid acceíTorium I & diredio legis eíl 
priiicípale,& ideó non ell habéda racio 
accelTorij, (i príncipale per fe rpedatú 
petici vel adnaiccic excenlionem; ied lex 
dire&iua nonadijeiens peenam exten- 
ditur propeer (imilícudiné ratioaisj er- 
^(imr go & lex pecnalis quoad difpolitionem, 
fententia^ & díredionem.Sed hxc fententia in pri 
loan.^- misineodifpliceciquódfeparacpceoá q 
dr. á difpoGcione legis;nainlic¿t verum fic> 
pesnam legis non poíTe excendi ad eum, 
qui illam legem non violar, cui adieda 
e(l,eciamli aliam limilem violec, ve pro 
bañe omniadida in fuperiorí pundo, 
nihilominos (i propeer raeionis ñmili- 
Cudinem excendieur dirpolitio legis p;- 
nalis, coníequencer dicendum eit, vio- 
lari legem illam per adum illum, in quo 
limilís racio milicat,aliá$ quomodo lex 
extenditur ad illum adum? Si aueem 
lex violacur.poena eius incurritur, quia 
adxquacacft ipil legúac ícquicur craaí- 


greísionem etus, canquam accelToriuni 
principale. Deinde dilplicet ipia aíl'er- 
cio.quia licéc xquiparatio lada cum 
alijs legibus dirediuis nonpceoalibus 
videacur probabilis,nihiIominus fun- 
damétum etíam in alijs legibus cenfeo 
elle falfum. 

Dico ergo, nullam legé excendi quo- 9 * 
advinculum obligationis inconí'cicn- Stmilitudá 
cía, quod per íe imponte,propeer iolam rationh nS 
íimiiitudinem, vel paricaté raeionis ad fitfpcit ai 
cafum omiíTum, & nullo modo compre- yinculum 
henfum lublignificacioneverborumle confúenúA 
gis,etiainfi de cali cafti nihil per aliam inducUúm 
legem dirpolitúiic, & iiuelex pcenáad- 
dac, hue non addac. Ve hanc alíertioq¿ 
probcm, fuppono diHindionc quádam» 
quaveútur Imol.Gemin.Tiraq. &Sylu. 
loéis citacis, qui dicunc, duplicem cífe 
meneé legislacorisivel potius interpre- Gemm» 
tationem mencis legislacoris, vnam có 
preheníiuam,aliam exccnliuam, quod SyMtjt. 
ego intellígo puré excéíiuam, genérale 
nomenimperfediorimébro appJican” Dúplex 
do. CÓpreheníiua interpretatio,vel ex terpretati» 
teníio ell,quando per illam declaratur, mentís le- 
talé c>afum,veiperron3m cóprehenfam gíjlatorif» 
fuilTe in menee legislacoris,licec verbis 
non facis cá declaraueric,ve ell cafus ia 
C3ip.Sip!>fiqitam,^.Si prrd.de Eled.in é.ibi» 

Qim non folum yt quis venial, fed etiam ex fiti 
mente exigit.qnoi yfque ai finem negotiumpro 
fequatur, cum limilibus. Puré vció exté- 
fiua mens, feu interpretatio dicicur il¬ 
la, per quam extenditur difpolicio legis 
ad cafum non comprehenfum fub men¬ 
te legislacoris, propeer fimilicudi'ncmt 
vel paricatem raeionis. 

Hoc polito tic argumentor, interpre 
tatio puré extenliua,& non coropreiié- _ 

boanúquam lufñcit, vedifpofitiolegis ít'io’prefc* 
obliget in cafu, ad quem fie extenlio ex f'opuré ex 
vi calis legis, ícd exceofio,quz fie per fi- 
milicudinem raeionis Gnc adminiculo 
vcrboruni, nunquam eíl comprehéfiua, dijpofitio le 
fed pura extéGo > ergo racione illius tá- obliget 
cum nunquam lexobligat pervim di- tali 
rediuam.Q.uf racio procedic cam in le- [*• 
ge fanorabíli,quám in p£nali,cor redo¬ 
ria, & quomodocumqi odiofa, ve per (e 
pacer. Maiorem videncur plañe íuppo- 
nere Imól.A Gemin. Imó etiam Sylueft. imoh 
& probatur,quía formalis racio conGi- Gem, 
totiua legis eft mens legíílacoris,fub syln. 
qua volancacem eíusprxcipue incelli- 
Hhh go: 
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manera de dispensa, por una causa justa, se le 
permita otra cosa, según se dijo antes. Tratán¬ 
dose de las penas en las que se incurre por el 
hecho mismo, uno no puede cambiar la pena 
por otra semejante cuando puede cumplir la 
pena prescrita por la ley; más aún, aunque no 
pueda cumplirla, no está obligado a sustituirla 
por otra equivalente, según se dijo anteriormen¬ 
te. Y tratándose de las otras leyes, es cosa cierta 
que en ellas no cabe la conmutación a propia 
voluntad, como se dirá después. 

Luego ninguna ampliación o argumentación 
por la semejanza de la razón cabe en las penas 
en cuanto al reato propio de ellas, y eso aunque 
parezca darse la mayor correspondencia o seme¬ 
janza entre ellas, según dije también en el to¬ 
mo 3.° de la tercera parte, q. 67, art. 8 en el 
comentario. 

8. Opinión de Juan de Andrés y su re¬ 
futación. —Resta hablar de la segunda parte 
de la ley penal, que es la prohibición o precep¬ 
to. Juan de Andrés, a propósito del libro 6.“, 
dijo que, por la semejanza de la razón, el alcan¬ 
ce de la disposición de la ley penal se amplía 
aunque no se amplíe el alcance de la pena. 

Puede esto probarse diciendo que la misma 
razón hay para esta ley que para cualquier otra 
que obligue por su virtud directiva, porque tam¬ 
bién la ley penal —en cuanto preceptiva o pro¬ 
hibitiva— tiene su virtud directiva: lo único 
especial que puede observarse en ella es que, 
por razón de la pena que se añade, más bien 
parece que se debe restringir que ampliar en 
cuanto a que la pena se restrinja y no se amplíe; 
ahora bien, esto nada prueba, porque la pena 
es algo accesorio y la dirección de la ley es el 
elemento principal, y por eso no hay que tener 
en cuenta lo accesorio si lo principal —conside¬ 
rado en sí mismo— exige o admite ampliación; 
es así que lá ley directiva que no añade pena 
se amplía por la semejanza de la razón; luego 
también la ley penal en cuanto a la disposición 
y dirección. 

Pero esta opinión me desagrada —en primer 
lugar— en que separa la pena de la disposición 
de la ley: en efecto, aun siendo verdad que la 
pena de la ley no puede alcanzar a quien no 
viola la ley a que se ha añadido aunque viole 
otra semejante —como prueba todo lo dicho en 
el punto anterior—, sin embargo, si por la se¬ 
mejanza de la razón se amplía el alcance de la 
disposición de la ley penal, consiguientemente 
hay que decir que esa ley se viola por el acto 
en que se da una razón semejante: de no ser 
así ¿cómo la ley alcanza a ese acto? Ahora bien, 
si se viola la ley misma, se incurre en su pena 
—aporque ésta es proporcional a la ley misma— 
y la pena sigue a su trasgresión como lo acce¬ 
sorio a lo principal. 


En segundo lugar, me desagrada la tesis mis¬ 
ma, pues aunque la equiparación con las otras 
leyes directivas no penales parezca probable, sin 
embargo juzgo que el argumento es falso tam¬ 
bién tratándose de las otras leyes. 

9. La semejanza de la razón no basta 

PARA ATAR LA CONCIENCIA.-DoBLE INTERPRE¬ 
TACIÓN DE LA MENTE DEL LEGISLADOR.-^DÍgO, 

pues, que, por sola la semejanza o igualdad de 
la razón, ninguna ley alcanza —en cuanto al 
vínculo de obligación en conciencia que de suyo 
impone— a los casos omitidos o de ninguna 
manera comprendidos en el significado de las 
palabras de la ley, y eso aunque acerca de esos 
casos nada hayan dispuesto otras leyes y lo 
mismo si la ley añade una pena o no. 

Para probar esta tesis, doy por supuesta una 
distinción que hacen Imola, Geminiano, Tira- 
QUEAU y Silvestre en los pasajes citados; éstos 
dicen que existe una doble mente o más bien 
una doble interpretación de la mente del legis¬ 
lador, una comprensiva y otra extensiva; esta 
última —aplicando el nombre general al miem¬ 
bro más imperfecto— yo la entiendo como pu¬ 
ramente extensiva. 

La interpretación o ampliación comprensiva 
es cuando por ella se declara que tal caso o 
persona entró en la mente del legislador aunque 
éste no lo dijera expresamente: tal es el caso 
del LIBRO 6.° en que se dice que segtin su mente 
exige no sólo que uno acuda sino también que 
redice él negocio hasta el final; y así otros casos. 

Mente o interpretación puramente extensiva 
se llama aquella por la que el alcance de la 
disposición de la ley se amplía a un caso que 
no entró en la mente del legislador, y eso por 
la semejanza o igualdad de la razón. 

10. La interpretación puramente exten¬ 
siva NO BASTA PARA QUE LA DISPOSICIÓN DE LA 
LEY OBLIGUE EN TAL CASO. —Esto supuesto, ar¬ 
gumento de la siguiente manera: La interpreta¬ 
ción puramente extensiva y no comprensiva 
mmca basta para que la disposición de la ley, 
en virtud de tal ley, obligue en el caso a que se 
hace la ampliación; ahora bien, la ampliación 
que se hace por la semejanza de la razón sin 
base en las palabras, nunca es comprensiva si¬ 
no puramente extensiva; luego sólo por la ra¬ 
zón de ella la ley nunca obliga con su fuerza di¬ 
rectiva. Esta razón vale tanto para las leyes 
favorables como para las penales, correctivas y 
de cualquier manera odiosas, como es evidente. 

La mayor parecen darla manifiestamente por 
supuesta Imola y Geminiano y el mismo Sil¬ 
vestre. Prueba de ella: La razón formal cons¬ 
titutiva de la ley es. la mente del legislador, en 
la cual incluyo principalmente su voluntad; lue¬ 
go lo que no entró en la mente del legislador no 
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go; crgoquod non fuit fub menee Icgts- A 
latoris comprehenfum I non poteft fub 
Icge comprehendi; crgo non poteft ca¬ 
dete fub legis obligationemj ergo fi in- 
lerprccacio fu paré exteníiua, non po- 
teñ fufficere ád obligationé legis, Pro- 
batur conlequentia vl'cinia ( nam este¬ 
ra omnia per fe nota videntur)exdata 
declaratione terminorum, quia illa di- 
citur pura extenfioj quac fie viera totum 
id,quod fub menee icgislatoris compro 
henditur.Qiiod autem calis fie excenfio, 
quae fie perfolam fimilitudinem ratio- 
nis, quod iiiMinori fumebatur, proba- ^ 
tur,quia fula fimilitudo racionis non 
oftenditi fub volúntate Icgislatoris c 5 - 
prehenfa fuifie omníai qux fimilitudiné 
ratíonis ínter fe habent.vt probanc otn 
nía diéta de poenis.Nam ficut obligado 
ad pccnam talem non nafeitur exfola 
ratione, fed ex volúntate legislacoris, 
qu* ftantc fimili racione poceíl velle 
hancivel illam poenami Se non aliam.ica 
obligatio dirediua nafeitur ex volún¬ 
tate > & Kec non femper cancum cxcen- 
dicur, quantum rationis fimilitudo • ve 
in poenís probacum efi, & in rationibus 
pro prima fententiaadduSisi ^ 

II* Refpondec autem Sylucft. verb. Le*. ^ 
Sylue/l, q. i8. ficut phyficc eíí impofsibUe, efle 
eandem caufam,quín íequatur idem ef- 
fe¿ius,íta loquendo íuridice,elle impof 
fibile, elTe eandem racíonem,& non elle 
Ídem ius • cum ratio ipla fie formalicer 
iu$,& lex,nifi hoc fit ex volúntate legis- 
latoris, quam tamé fequi non tenemur, 
mil exprimatur. Veruntamen ha:cob- 
l\efellittir iedio. ablata quadam zquiuocatione, 
relf'onfto quam inuoluit, raagis confirmat noftrí 
Sylueñ. fententiam.quain eam oppugaec.i£qui- 
uocatio ergo fspecommiccitur in íllo 
verbo Eadew ratio,mm fi rigorofé fume» 
retur pro vera idencitace racionis,pro- ^ 
vt á fimilitudiné difiinguicur, non pro- 
cederet ratio contra nos, qui hzc dúo 
diílínximus, & nunc de fola fimilicudi- 
ne tradamus, byluefier autem latius lo 
quitur de ratione eadem, prouc antea 
dixera t. Si ratio fítparfimpUeiter,feu eadem, 
aut cene rnaior. Sic ergo loqueado de ra¬ 
cione eadem, pro fimili* parí, vel maio- 
ri,faifa efiMaior,8c inepta comparatio* 
qux fie caufa; phyficx, quz naturaliter 
agít* ad racioné, qux moralicer inducir 
hberam voluatacem legíslacoris: quod 


ipfcmet Sylueft. vidit, enm addidit, nifi sylutfi- 
bocfit de volúntate legiflatorisfíi ergo legis- 
latoris voluntas potefiefficere, velex 
nontantum extendatur.quantum par 
ratio, non efl iuridicé impofsibile, cíTe 
eandem rationem ,& non elfe idem ius. 
Fallumque efl dicere, quod calis ratio 
fit formalicer ius, & lex,Dam calis ratio 
per fe non lufficit,ius, aut legem conlli- 
tuere fine volúntate legislatoris, aliás 
non poíTet legislatoris voluntas faceré, 
ne lex tantum extendatur,quantum illa 
ratio, quia non potcíl tollere ab illa ra¬ 
tione , quod illi eíl intrinfccum, & fór¬ 
male. Nam ob hanc caufam non poted 
voluntas legislatoris humani facere, ve 
illa ratio naturalis, qux per fe inducir 
obligationem naturalis legis,& efl qua- 
fi fórmale ius nacurale,non extendatur, 
quantum natura fuá poted. Secus vero 
ell de racione congruitacis, feu conue- 
nientix, qux in lege humana reperítur, 
illa enim ratio per fe non cd formalicer 
ius.aut ratio, fed potius eíl volutas,vel 
falccm non fufficic ratio fine volúntate. 

Vnde libenter admittimus illud princi- 
pium, quod Sylueíl. fumit, quia non fe- 
nemur lequi volúntate legislatoris,nifi 
exprimatur, nihil auté illum iuuat,quia 
licéc legíslacor non exprimac, fe nolle, 
vt lex extendatur adomnia.tnquibus 
fimilis ratio inuenitur, non ideó ratio 
fola per fe obligar, vt otlenfum ed,nif¡ 
accedac voluntas Icgislatoris.Vnde re- 
torquecur ratio, quia per talem legem 
non exprimitur volutas legislatoris ob- 
lígansad talem exteofíonéfergonulU 
ed calis obligatio. Probatur confequé- 
tia, qui voluntas legislatoris non obli¬ 
gar,nifi exprimatur,8c illa non exprimi¬ 
tur ; ergo ex illa non poted eíTe obliga¬ 
tio, nec etiam ex fola ratione i ergo ex 
nullo capite. 

Sed dici poted, quod lícet ratio fola j 

non fit lex fine volontatc.tamen cd fig- QUfaL 
num voliUntatis,prxcipue quando in ip- 
fa lege exprimitur i ergo tune tantum 
extenditur voluntas^ quantum ratio, & 
ita ex ratione refultabit interpretatio 
non tantum puré extenfiua, fed etiam 
comprehenfiiia,&fie etiam procedíc, 
quod Bald. & &lij dicunt, rationem efle 
¡piara legem,quia inuoluit voluntdtem, 

& ideó xque extendí legem ipfam, ac 
rationem eius. Sed hoc, licet pofsit ha¬ 
ber e 


B 10 ius aut ratio / ius aut lex 






Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


638 


puede entrar en la ley; luego no puede caer 
bajo la obligación de la ley; luego si la inter¬ 
pretación es puramente extensiva, no puede 
bastar para que la ley obligue. La última conse¬ 
cuencia —^pues todo lo demás parece eviden¬ 
te— se prueba por la explicación que se ha dado 
de los términos, puesto que ampliación pura¬ 
mente extensiva se llama la que se hace pasando 
por encima de todo aquello que entra en la men- 
tedel legislador. 

Y que tal es la ampliación que se hace por 
sola la semejanza de la razón —que es lo que se 
ponía en la menor— se prueba porque sola la 
semejanza de la razón no demuestra que en la 
voluntad del legislador entraran todos los casos 
que tienen una razón semejante, como prueba 
todo lo que se ha dicho acerca de las penas. En 
efecto, lo mismo que la obligación a una deter¬ 
minada pena no nace de sola la razón sino de la 
voluntad del legislador, la cual, habiendo una 
razón semejante, puede querer esta o la otra 
pena y no otra, así la obligación directiva nace 
de la voluntad, y ésta no siempre tiene el mismo 
alcance que la semejanza de la razón, como se 
ha probado tratándose de las penas y en las ra¬ 
zones aducidas en favor de la primera opinión. 

11. Respuesta de Silvestre y su refuta¬ 
ción. —Responde Silvestre que así como en el 
orden físico es imposible que se dé la misma 
causa sin que se siga el mismo efecto, así en el 
orden jurídico es imposible que se dé la misma 
razón sin que se dé el mismo derecho, ya que 
el derecho y la ley es esencialmente la razón mis¬ 
ma, a no ser que a ello se oponga la voluntad 
del legislador, voluntad que no estamos obliga¬ 
dos a seguir si no se manifiesta expresamente. 

Pero esta objeción, si se quita una ambigüe¬ 
dad que lleva consigo, más que atacar confirma 
nuestra opinión. La ambigüedad en que muchas 
veces suele incurrirse se refiere al término la 
misma razón: en efecto, si ese término en rigor 
significase verdadera identidad de la razón en 
cuanto que la identidad se distingue de la se¬ 
mejanza, esa razón no valdría contra nosotros 
que hemos distinguido esas dos cosas y que aho¬ 
ra sólo tratamos de la semejanza; ahora bien, 
Silvestre habla de la misma razón en un sentido 
más amplio en conformidad con lo que había 
dicho antes: Si la razón es sencillamente igual 
o la misma o ciertamente mayor; por consiguien¬ 
te, si por la misma razón se entiende una razón 
semejante, igual o mayor, la premisa mayor es 
falsa; ni es oportuna la comparación que se es¬ 
tablece entre la causa física —que obra natu¬ 
ralmente— y la razón que mueve moralmente 
a la voluntad libre del legislador. 

Esto lo vio el mismo Silvestre cuando añadió 


a no ser que a ello se oponga la voluntad del le¬ 
gislador; luego si la voluntad del legislador pue¬ 
de hacer que la ley no tenga el mismo alcance 
que la igualdad de la razón, jurídicamente no 
es imposible que se dé la misma razón y no se 
dé el mismo derecho, y es falso decir que tal 
razón es formalmente el derecho y la ley, pues 
tal razón no basta de suyo para establecer el de¬ 
recho y la ley prescindiendo de la voluntad del 
legislador: de no ser así, la voluntad del legis¬ 
lador no podría hacer que la ley no tuviese el 
mismo alcance que la razón, pues no puede qui¬ 
tarle a la razón lo que le es intrínseco y formal. 

Por esta causa la voluntad del legislador hu¬ 
mano no puede hacer que la razón natural que 
de suyo crea obligación de ley natural y es como 
el derecho natural formal, no tenga todo el a^l- 
cance que por su naturaleza puede tener. Otra 
cosa sucede con la razón de congruencia o con¬ 
veniencia que se da en la ley humana, porque 
esa razón no es de suyo formalmente el derecho 
ni la ley: la que es eso es más bien la voluntad, 
o al menos no basta la razón sin la voluntad. 

Por consiguiente, admitimos gustosos el prin¬ 
cipio aquel que aduce Silvestre de que no esta¬ 
mos obligados a seguir la voluntad del legislador 
si no se manifiesta expresamente; pero ese prin¬ 
cipio de nada le sirve, pues aunque el legislador 
no diga expresamente que él no quiere que la ley 
alcance a todos los casos en los cuales se da una 
razón semejante, no por eso la razón sola obli¬ 
ga por sí misma —según se ha demostrado— si 
no se añade la voluntad del legislador. 

Por consiguiente, devolvemos el argumento: 
por tal ley no se manifiesta expresamente la vo¬ 
luntad del legislador de obligar a tal ampliación; 
luego no existe obligación. Prueba de la conse¬ 
cuencia: la voluntad del legislador no obliga si no 
se manifiesta expresamente; ahora bien, esa vo¬ 
luntad no se manifiesta expresamente; luego por 
por ella no puede haber obligación ni siquiera 
en virtud de sola la razón; luego no la hay por 
ningún capítulo. 

12. Objeción. — Solución. — Ejemplo 
NORMAL.— Pero puede decirse que aunque sola 
la razón de la ley, sin la voluntad del legisla¬ 
dor, no sea ley, sin embargo es señal de esa 
voluntad, sobre todo cuando se expresa en la 
ley misma; luego entonces la voluntad tiene el 
mismo alcance que la razón, y así de la razón 
resultará una interpretación no puramente ex¬ 
tensiva sino también comprensiva, y así vale 
también lo que dicen Baldo y otros, que la ra¬ 
tón es la ley misma, porque incluye la voluntad, 
y que por tanto la ley misma tiene un alcance 
tan amplio como su razón. 

Sin embargo, aunque esto pueda tener algu- 









Cap.j.De extenfwnelegíshumMtra'vsrhoru ¡ignijiMone.ójp 


Sol/uí». appareuciam aliqaam in propria 

ideaticace ratíomside quaftactnn>non 
tamea in racioDÍsparitace,autíi(nili- 
tudine,quia de illa falfum cd ailumptú; 
nam racio per fe nó e(l fuífícicns, ne dú 
adequacum fignuoi voluntatis, ettamii 
in lege eapriniatur, quia eft tantum fig* 
num honethns, vel vcilicacis, quam Ic- 
giílator in tali iriatcria re(piciC|Vt in il¬ 
la per legeni,ac volimtatem fuam neccf 
íitacem inJucac.Ec ideó neccíTarium 
non e(l| nec moraliter verum, autordi- 
narium, quod voluntas legíflatoris ex- 
tendacur ad oinnia, in quibus poceíl in- 
ueniri nmilisratio. Quia(vcdícebafn) 
voluntas pro fuá libértate poteíl circa 
vnam materiatn diíponcre,& non circa 
alian),Ucee in vtraque inueniacur fimt- 
lis ratioiquia fortaife non espedit ia 
ómnibus diiponere, & pro fuo arbitrio 
Icgislator eligitvnam materia potius, 
quámaliam. Exemplú moraleeil,quia 
Exemplu j,j jggg caxante precíum pañis, aut vmi 
marue. eadem profecio.vel potius fimilis raeio 
cóliderari poteÁ, & nthilominus lex po 
íitiuainterdum taxat pretium pañis.& 
non viai,vel olei,& (ic de alijs. Item ali- 
quando lex canónica difponit aliquid 
jn vna relígíone mendicante,quod pof- 
fetfimili racione generalicer difpone- 
re,&camen fílex Ipecialiter loquacur 
de PrzdicacoribttSi vel Minoribus.non 
extendítur adaliosivc patee ex capice 
Confiitutione.cú cip.Tiónfolí, de Regular, 
in d.Nam prohibiciuncm tadain Mtno- 
ribus,& Przdicatoribus recipiendi no- 
uicíos ante annú probatíonis elapfum, 
Bomfte 8 , excendit Bonifac. VIH. ad alio- 

•' ‘ ’ runa mendieantium ordines,& addíc, 
7>iosparí fimilitud'me ratlonis i»d« 3 í, plañe 
oílendcns, antea non habuill'e locura 
extenfionem tlIam,non obilante íimili- 
tudínerationis. 

Atqueita exilio texto fatecurSylo. 
ifi probari fententiam hanc quoad leges 
Sylitefl. pcenales, & dirpoíitiones, feu prohibi- 
tiones earum,& in hoc efle communem 
fententiam, eamqi alijs in locis docoif- 
fe loan. Andr.fciUcec, in regulaOdi<t, ia 
loa. Ani. 6,8c in Clemeot.i. de.Ele^.lmoI. & Ge- 
Imol. (oin. in dido cap. StatHtum, Panornritau. 

Gemí». etiamincap.i.deKeiudic.nu.i;. Nam 

VMom> dicat, legem poenaiem extendi ad 
límites racionis expreflg.natím lubdir, 
fecus vbi aUegaretur fimilefitbfacilimbus ter- 


A minisivelparibus, & citac Innoc.in cap.C» if¡f¡o(enu 
fpeeiaii,de Appellat. apud quem nihil in- 
ucnio.At vero in legibus non poenalib% 
nec corredorijs pluresex didis íuri- 
ílis admictunt exteníionem, fed nec ra- 
tionem fuífícientem aíferunt, nec diífe* 
rentiam fufficientem Ínter leges poena> 
les,&non pcenales,quoad vim direCliuá 
afsignare poílunttvt íuprá dicebá, quia 
fi leges pcenales non admittüc hanc ex¬ 
teníionem, non edpcopter poenam ad- 
iundam, qux eílquid acceflonum, fed 
quia voluntas legislatons ex vi lolius 
rationis fimiIis non comp^cheuditca- 

3 fus oiniílos, quz racio eandern vim ha- 
bet in Icgibus nó poenalibus. Prseícrtira 
quia obligatio in confeientia etiam eft 
res grauilsima,quz non eíl extendé^nda 
Ene maiorí fundamento ,quaodoqutdé 
ratiune adiundz poenx limilís exceníio 
non adinitcitur.Denique didi audores 
nuilu modo rationib* fadis fatisfaciür. 

Adiicrto autem, aíTcrtíonem X nobis 
politám procederé tantum ex vi eiufdc * 4 * 
lcgis,& de rigorc obligacionis, in ordi- (¡uofen- 
nead obferuationem,vel tranfgrefsio- /** ptocedit 
nemeius, hocenim modo ceníemus.le. afJsnio,de 
gem non obligare ai aliquid, quod (ub claratur. 

C verbis eius aliquo modo non compre- 
benditur, quantuncumque íimiiis,Á z- 
qualís,velmaíor racio in illo locum ha 
beat. Quod aduerto, quialuriftz fzpe 
in hac quzOione loquuntur de vfulegii 
in ordine ad externa iudicia, & ad fen- 
teniiam in eis ferendam, vel ordmera 
feruandum. Et itadícunt,deíicienre le- 
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ge,procedédum eíTeá íimílibus ad fími- 
lia, & vtendum eíTe lege difponente in 
vnocafu,cx ratione iimili iiii,quz in 
alio cafu inuenitur, in quo lex nihil diP 
ponic. Et ir, hoc fenlu dieere folent, ca- 
ibm (imilem expreíTo.non cenferi omif- 
fum,cum in vtroque par racio militare 


videcnr, ad quod multa allcgat Tiraq. . , 

de Retrad. confaoguín.>$.a. GIolT. i. n. 
i9. Hzc autem duobus modis poflunc 


intcllígi. primó vt procedacur expru- 
dentí arbitrio, & ratíonali conie&ura» 


ac przíumptionc ,.quidquid fíe de obli> 
gatione legis. Et inihoc nullus prudens 
dubitarepocell>cúquianihilefí magis 
confencaneú ratioai,& prudéciz,quám 
prfcedentum veftigia imitari.St przei- 
püé per Icgcs fuperioris approbuta, tú 
cciain, quia inra omnia ad hoc inclinar^ 
Hhh a Vade 


D 11 praecedentutn / praecedentium 
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na apariencia tratándose de una verdadera iden¬ 
tidad de la razón —de la cual hablaremos en¬ 
seguida—, pero no tratándose de una igualdad 
o semejanza de la razón, porque trátándose de 
ésta, la afirmación es falsa; en efecto, la razón 
no es de suyo señal suficiente —cuánto menos 
completa— de la voluntad, y eso aunque se ex¬ 
prese en la ley, porque es únicamente señal de 
la honestidad o utilidad a la que el legislador 
atiende en una materia determinada para im¬ 
poner obligación en ella por medio de la ley 
y de su voluntad. 

Por eso no es necesario ni normalmente ver¬ 
dadero u ordinario que la voluntad del legisla¬ 
dor alcance a todos los casos en los cuales pue¬ 
de darse una razón semejante, ya que —según 
decía— la voluntad puede libremente disponer 
acerca de una materia y no acerca de otra aun¬ 
que en ambos se dé una razón semejante, pues¬ 
to que quizá no conviene disponer acerca de 
todas ellas, y el legislador elige una materia 
más bien que otra. 

Un ejemplo normal es que para que una ley 
tase el precio del pan o del vino puede existir 
una misma razón o una razón semejante, y sin 
embargo la ley positiva a veces tasa el precio 
del pan y no el del vino o el del aceite; y así 
en otros casos. Asimismo la ley canónica a ve¬ 
ces dispone para una religión mendicante algo 
que por una razón semejante podría disponer 
en general, y sin embargo si la ley habla en 
particular de los Predicadores o de los Meno¬ 
res, no alcanza a los otros, según aparece por 
el LIBRO 6.°; la prohibición hecha a los Me¬ 
nores y a los Predicadores de recibir a los no¬ 
vicios antes de pasado el año de prueba, Bo¬ 
nifacio VIII la amplía a las otras órdenes de 
mendicantes y añade: Nosotros, movidos por la 
semejanza de la razón: con esto demuestra cla¬ 
ramente que antes, a pesar de la semejanza de 
la razón, no tenía lugar esa ampliación. 

13. Y así Silvestre reconoce que por ese 
texto se prueba esta opinión en cuanto a las 
leyes penales y sus disposiciones o prohibicio¬ 
nes, y que en esto esta opinión es común, y 
que a propósito de otros textos la enseñaron 
Juan de Andrés, Imola y Geminiano, y Ni¬ 
colás DE Tudeschis, pues aunque éste diga 
que la ley penal alcanza hasta los límites de la 
razón expresa, enseguida añade: No así cuando 
se alegase dgo semejante con términos más fá¬ 
ciles o iguales, y cita a Inocencio, en el cual 
no encuentro nada de eso. 


En cambio, tratándose de las leyes no pena¬ 
les ni correctivas, bastantes de los dichos ju¬ 
ristas no admiten la ampliación, pero no adu¬ 
cen ninguna razón suficiente ni pueden se¬ 
ñalar diferencia suficiente entre las leyes pe¬ 
nales y las no penales en cuanto a su virtud 
directiva —según decía antes—, pues si las le¬ 
yes penales no admiten esta ampliación, no es 
por la pena que se añade —la cual es algo ac¬ 
cesorio— sino porque la voluntad del legislador 
por sola la semejanza de la razón no abarca los 
casos omitidos, razón que tiene la misma fuer¬ 
za tratándose de las leyes no penales. Sobre 
todo que la obligación en conciencia es tam¬ 
bién una cosa gravísima y no hay que ampliarla 
sin una base mayor, ya que porque se añada 
una pena, no se admite tal ampliación. Final¬ 
mente, los dichos autores de ninguna manera 
responden a las razones que se han aducido. 

14. Sentido en que vale la tesis. —Pero 
quiero advertir que la tesis que hemos estable¬ 
cido tiene valor únicamente en virtud de la ley 
misma y tratándose del rigor de la obligación 
con relación a su observancia o trasgresión: en 
este sentido juzgamos que la ley no obliga a 
nada que no entre de alguna manera en sus pa¬ 
labras por más que en ello se dé una razón se¬ 
mejante, igual o mayor. 

Advierto esto porque los juristas muchas ve¬ 
ces en este problema hablan del uso de las le¬ 
yes con relación a los juicios externos, a la sen¬ 
tencia que se ha de dar en ellos y al orden que 
se ha de observar, y así dicen que, a falta de 
ley, se ha de proceder por analogía y servirse 
de una ley que dispone algo en un caso por una 
razón semejante a la que se da en otro caso para 
el cual la ley no dispone nada. En este sentido 
suelen decir que al caso semejante al que se 
pone expresamente no se lo tiene por omitido 
cuando para ambos parece haber una razón 
igual. Sobre esto aduce muchos textos Tira- 
QUEAU. 

Pero esto se puede entender de dos mane¬ 
ras. La primera, que se proceda prudencialmen¬ 
te y por conjetura y presunción razonable, sea 
lo que sea de la obligación de la ley. Sobre esto 
ninguna persona prudente puede dudar; en pri¬ 
mer lugar, porque nada hay más conforme a la 
razón y a la prudencia que seguir las huellas 
de los anteriores y sobre todo las que han sido 
aprobadas por las leyes de un superior; y en 
segundo lugar, porque todos los derechos incli¬ 
nan a esto. 
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Vnde dicitur in leg.TííJM. ff.de Legibus» 
Quando lex in yoto dijponit, bonam ejje occa- 
ftonem,cxtera,qmtmdunt ai eaniem 'vtili- 
tatem,yel inierpretatione,yel certa iurifdi- 
GloSa, Üionefupplenái, vbi Gloíla aJdit ,proíe- 

^ denJo de fv.nilibHí ad ¡imilieut , & al i js turi- 
bus id (.onfirmat. imó íarpe rupremus 
Icgiflator mouctur ex íimílicudine x- 
quitatis aUerius legis.latf etiam á Prin 
cipe inferiori, ad aliarn Icgem íimilem, 
vel proportionalem edendam,qui eft 
cafus proprius cap.Cum dileña^, de Có« 
ürmat.vcili, vbi GlofTai verb.Simifitudine 
Gloffa. prouocati, ilii iura refere, & mulca ad 
Felin. hoc congerie Felin. in C 2 p.Tran/lato,de 

Bald. Conílie.ánum. lo. vbicutnBald. dtcie, 

hanc exeenfionem habere locum etiám 
inpoenis procedendo áfimilibus ad ft- 
tnilia.rcíli cet,in calibus non prouiíis in 
iure, quod verifsimum c(l, & vfu recep- 
tum. Ec poeeíf eeiá afsígnari racio,quia 
iudex deberfecundum legesindicare» 
iuxea do&rinatn D.Thom.a.i.q.do.are. 
D.Thom, j.Ergovbi decíl lex expreffa, oprimo 
Menoeíh faciee, veendo fimílicudinr raeionis. Ec 
fie dixie Menoch.lib. i.de Przíumpe. 
q.^.nu.S. quando przfumpeio, licee non 
fie feripta expreflc in lege, magnam cú 
feripea affinitaeeni, vel (imiltcudínem 
haber (quod máxime concingíeob ma> 
iorem, vel eandem raeionem)de illa 
iudicandum efíe«ac de ipfa feripea, Se 
ira inquit, Cum cafus omnes lege emprehen- 
di non potuerint ,procedimm de fmiUbus ai 
fimilia^, 

15. Secundo poceft id incetlígi, ve ad hoc 
teneantur ludices.eeíamcxoblígacio- 
ne legis.quod non e(l tam cer(um,e[l ca 
raen valdc probabile.Sí earaen idverum 
e(l,non oritur obligaeio ex Tola lege 
difponenee incafufimili perfefpe^a- 
ta,fedex alijs legibus approbaneibos 
confueeudinem illara, & ordinancibus, 
ve ferneeur, ve fumi poceft ex 1. 7{pnpof~ 
funuS.de Legib. ibi, ls,qui iurifdiBionipríe- 
eñ ,adftmilia procederé , atque ita ius dicere 
debet, vbi verbum debet, licee ambiguum 
he, faeis indicar obligacionem, máxime 
concurrente commoni confenfu, & có- 
fuetudine. Díci eeiain poeefl,hoc exren. 
honis genos elle neceflarium fecundum 
ius, qoia fe babee , ficue przfumptio 
ioris,& de iure, contra quam nonad- 
raittittir díreáa probarlo,& ideó iudí-- 
CCS cara fequi in indicando eenencur» 


A nifí coneingat oppodtum aliunde euidé 
ter condare . Ira ergo in prafenti, vbi 
aliás non conditerit mani fefle de con¬ 
traria mente legislatoris,tenebitur iu¬ 
dex vti extenfione legis fecundum ra- 
tionem íimilitudiiiis, vbi cafus alicer 
non poted aperto iure decidi. 

Secundó principaliter dicendum eft, 
ex identitate rationis reétéfieri exten- • 
lionera comprehenfiuam legis ad ca - ,,, 
lum non comprehcníum in verbis, fi , 
conditerie rationem illam eíTc adequa- 
tana , folamque animum legislatoris in- 
duxifle, quod ex materia, & circundan- 
o tijs, ac verbis legis inípiciendum ed. “ *!on 

Hanc aíTcrtionein pono propter fenté- 
tiara valdc communem, aiferentem, ex ‘ 
identicaee rationis extendédam ede le- 
gera,quam in aliquo fenfu veramelfe, 
negare non poffumus. Primó propter 
audoritatera Canonidarum,& Legida- 
rura,quiferc inhacaffertione conue- 
niunt, nam licét differre folcant in nia- 
iori, vel minori illius extenfione, vt in' 

Irá dicara, tamen ingenerali fere ora- 
nes illam admittunt. Secundo proptet 
varia iura, quz hoc indicanr, quanquá 
(fí árcente expendantur) feré nunquatn 
C feparanc omnino rationem á verbis» 
quianon collígunrex identieate ratio¬ 
nis mentem legislatoris fuitle compre- 
henderealiquc calum nonfatis expre- 
fura in verbis, nili vel extendédo verba 
inaliqua fignificacioueraltem lata, vel 
impropria, vei quia alia necefsitas co- 
git, ve, quód aliás lex eH'et iniuda, vel 
abfurda. 

Inhoc ergo foler aíTertio probari pr¡- ,7^ 
raó ex vltiraa regula iuris ia 6. Inlegem 
commitút,qui verba legis complexas, contra le¬ 
gis nititur voluntatem. Quz íiabetur in leg, L.'hlpndu 
I> 7 ^fo» dubium, C.de Leg. & fumitur ex leg. bium* 
Scire, Se ]. Contrae, ff, de Legib. tamen, ve 
eifdem locisGloflz aduertunc.illedi- 
cítur ampledi verba, & non volúntate 
legis,qui non accipit verba in ea (igni- 
ficatione,queQi Icgislator incédit,quá- 
que polTet facilé exiJegis racione intel- 
ltgere,8t ita licét verum fit,]egcm com- 
prehendere.quid quid ratio eius exigir» 
non tamen fine aliquo fígnideato ver- 
bofum,cui ratio accommodetor. Ec 
kaGloflz in ómnibus didis lociscx- 
erapla ponunc ineo,qui fraudulcnter 
cdhzrec raacerialibus verbis, & ab in¬ 
tenca 
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Por eso en el Digesto se dice que cuando 
la ley dispone algo en un caso, hay buena oca¬ 
sión para suplir —sea por interpretación, sea 
con jurisdicción cierta — los otros casos que 
tienden a la misma utilidad, procediendo, añade 
la Glosa, por analogía, y lo confirma con 
otros textos jurídicos. Más aún, muchas veces 
un legislador soberano, por la semejanza de la 
equidad de otra ley dada incluso por un prín¬ 
cipe inferior, se mueve a dar otra ley semejante 
o correspondiente: este es el caso del cap. Cum 
dilecta de las Decretales, a propósito del cual 
la Glosa cita otros textos jurídicos; otros mu¬ 
chos acumula Felino sobre el cap. Translato, 
y con Baldo dice que esta ampliación tiene lu¬ 
gar también en las penas procediendo por ana¬ 
logía, a saber, en los casos no previstos en el 
derecho; esto es verdaderísimo y admitido en la 
práctica. 

Puede señalarse una razón de ello, y es que 
—conforme a la doctrina de Santo Tomás— 
el juez debe juzgar según las leyes; luego cuan¬ 
do falta una ley expresa, hará muy bien hacien¬ 
do uso de la semejanza de la razón. Y así dijo 
Menochio que cuando la presunción —aun¬ 
que no esté escrita expresamente en la ley— 
tiene gran afinidad o semejanza con la escrita 
—lo cual sucede sobre todo cuando existe una 
razón mayor o la misma—, sobre ella se ha de 
juzgar igual que sobre la misma escrita, y así 
dice que no habiendo podido la ley abarcar to¬ 
dos los casos, procedemos por analogía. 

15. La segunda manera como puede enten¬ 
derse es que los jueces estén obligados a esto 
incluso por la obligación de la ley: esto no es 
tan cierto, aunque es muy probable. Pero si 
esto es verdad, la obligación no nace de sola 
la ley que dispone algo en un caso semejante 
considerada en sí misma, sino de otras leyes 
que aprueban esa costumbre y que ordenan que 
se observe, como puede verse en el Digesto: 
Quien está al frente de la jurisdicción debe pro¬ 
ceder por analogía y juzgar así: la palabra debe, 
aunque sea ambigua, significa suficientemente 
una obligación, sobre todo si se añade el con¬ 
sentimiento común y la costumbre. 

Puede también decirse que esta clase de am¬ 
pliación es necesaria en conformidad con el de¬ 
recho, puestb que es como la presunción del 
derecho y acerca del derecho, contra la cual no 
se admite prueba directa y por tanto los jue¬ 
ces al juzgar están obligados a seguirla, a no 
ser que lo contrario conste por otro lado con 
evidencia. Pues lo mismo en el caso presente: 
si por otro lado no consta manifiestamente de 


la mente contraria del legislador y el caso no 
puede decidirse de otra manera por una ley bien 
clara, el juez estará obligado a emplear la am¬ 
pliación de la ley por analogía. 

16. De la identidad de la razón se de¬ 
duce LA AMPLIACIÓN A LOS CASOS NO COMPREN¬ 
DIDOS EN LAS PALABRAS.— ^En segundo lugar y 
principalmente hay que decir que cuando la ra¬ 
zón es la misma, rectamente se hace la amplia¬ 
ción comprensiva de la ley a un caso no com¬ 
prendido en las palabras si consta que esa razón 
es completa y que fue la única que movió al 
legislador: esto hay que verlo por la materia y 
circunstancias y por las palabras de la ley. 

Esta tesis la pongo por la opinión —muy co¬ 
mún— que afirma que cuando la razón es la 
misma, se debe hacer la ampliación del alcance 
de la ley, tesis que no podemos negar que en al¬ 
gún sentido es verdadera. 

En primer lugar por la autoridad de los ca¬ 
nonistas y legistas, los cuales casi coinciden en 
esta tesis, pues aunque suelen dividirse acerca 
del grado mayor o menos de la ampliación —co¬ 
mo diré después—, sin embargo en general casi 
todos la admiten. 

En segundo lugar, por los distintos textos ju¬ 
rídicos que indican esto; por más que —si se 
examinan atentamente— casi nunca separan del 
todo la razón de las palabras, ya que de la iden¬ 
tidad de la razón no deducen que la mente del 
legislador fue abarcar algún caso no suficiente¬ 
mente expresado en las palabras si no es am¬ 
pliando el sentido de las palabras en algún sig¬ 
nificado al «menos lato o impropio, 6 porque 
fuerza a ello alguna necesidad, por ejemplo, que 
en otro caso la ley sería injusta o absurda. 

17. Las palabras hay que examinarlas 
A UNA CON sus CIRCUNSTANCIAS. —^La tesis en 
esto suele probarse por la última regla del de¬ 
recho en el libro 6.“: Quebranta la ley quien, 
ateniéndose a las palabras de la ley, fuerza la 
voluntad de la ley, y se encuentra en el Di- 
GESTO. 

Sin embargo —como advierten las Glosas— 
se dice que se atiene a las palabras y no a la 
voluntad de la ley quien no toma las palabras 
en el significado que pretende el legislador y 
que él podría entender fácilmente por la razón 
de la ley; y así, aunque es verdad que la ley 
tiene todo el alcance que exige su razón, pero 
eso sin prescindir de algún significado de las pa¬ 
labras al cual se ajuste la razón. Y así las Glo¬ 
sas, en todos los pasajes citados, ponen ejemplos 
de quien fraudulentamente se atiene a las pa- 
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labras materiales y se aparta del significado que 
se ha pretendido, por ejemplo, de quien, si se 
prohibe obrar, no obra por sí mismo pero obra 
por medio de otro, si se prohibe prestar, no 
presta pero vende a crédito, y así otros casos. 

En segundo lugar, puede aducirse el dicho 
capítulo Si postquam, en el que a la ley que 
manda a uno que acuda a la corte se la amplía 
entendiendo que manda también que el tal no 
se retire de la corte sin permiso antes de con¬ 
cluir el asunto, y se dice que eso es conforme 
a la mente aunque no parezca ser conforme a 
las palabras, porque la razón de mandar acudir 
no es sólo por acudir, sino para tratar el asim- 
to personalmente. 

Sin embargo, esta ampliación —que sin duda 
es comprensiva—, aunque pase por encima del 
significado expreso y riguroso de la palabra acu¬ 
dir, con todo, si se tiene en cuenta la materia y 
las circunstancias, no es del todo superior al 
significado lato y usual de la palabra acudir, 
puesto que quien dice que acude a un lugar 
para un asunto, virtualmente dice que va para 
permanecen allí mientras lo exija el asunto; y 
eso normalmente se entiende más así tratándose 
de uno que va por precepto, porque ese tal de¬ 
pende más de la voluntad de quien le manda. 

18. Finalmente, hace al caso el capítulo 
Quia in insulis, que habla de los monjes y —se^ 
gún todos— alcanza a los religiosos que viven 
en islas: ese capítulo manda que no se les admi¬ 
ta antes de los dieciocho años, y eso por la razón 
que se da en el texto, a saber, que la conviven¬ 
cia de los monjes en esos sitios es más dura. 
Concedemos esa ampliación, pero consta por la 
práctica que el nombre de monjes muchas ve¬ 
ces en sentido lato vale tanto como religiosos, 
y en este sentido se encuentra en otros muchos 
pasajes. 

Algunas veces parece que la ampliación se 
hace pasando completamente por encima de las 
palabras y hasta de alguna manera en contra de 
ellas, como en la dicha ley Scire etiam; pero allí 
forzaba a ello la necesidad de evitar el absurdo, 
según he dicho antes. 

Otro ejemplo lo tomo de la ley Ulud del Di- 
gesto, en la que cierta disposición que habla 
del robo se amplía a todo daño injusto, y se 
añade la prueba, que la misma razón que mo¬ 
vió a disponer aquello sobre el robo la hay en 
el daño injusto, de donde se sigue que debe juz¬ 
garse lo mismo. 

También hay un ejemplo excelente en la ley 
Cum mulier del Digesto. Había dicho la ley: 
Cuando la mujer haya adulterado por condescen¬ 
dencia del varón, no se le priva de la dote, y 
añade que se debe oir a quien diga que, según 


la mente de la ley, el varón no puede acusar a 
su mujer en ese caso, entiéndase por la razón de 
la ley. Esta, desde el punto de vista de la justi¬ 
cia, exige lo mismo lo imo que lo otro, por¬ 
que la mujer entonces no comete injusticia con¬ 
tra su marido, ya que a quien lo quiere no se 
le hace injusticia, y esta razón excluye al marido 
tanto de la acusación como de la retención de 
la dote. Por más que también puede decirse 
que esto virtualmente entraba en las palabras 
de la ley, no expresamente sino como una con¬ 
secuencia, puesto que quien no puede ser cas¬ 
tigado justamente tampoco puede ser justamen¬ 
te acusado, se entiende en su debido tanto y 
con relación a una misma cosa. 

19. Para que la razón de la ley sea 

ADECUADA, SE REQUIEREN DOS COSAS. -Con eStO 

se explica fácilmente la última parte de la te¬ 
sis, a saber, que para que quepa la ampliación 
comprensiva por la identidad de la razón, es ne¬ 
cesario que esa razón de la ley sea adecuada, y 
para ello se necesitan dos cosas: una, que esa 
razón sea la única que por sí misma mueva su¬ 
ficiente y eficazmente a dar la ley; otra, que 
sea como el fin único y total pretendido por 
la ley. 

La razón de la primera parte es que, si esa 
razón no mueve mirada en sí misma y sola ella 
sino unida a otras, luego aunque se dé en otros 
casos, de ella no puede deducirse que esos casos 
entraran en la mente del legislador, pues éste 
pudo no moverse a ellos por faltar las otras ra¬ 
zones o circunstancias. 

Y la razón de la segunda parte es que si no 
se pretende esa razón de una manera completa 
y total, no es preciso que abarque todos los ca¬ 
sos en los que pueda darse esa razón; en cam¬ 
bio, cuando se la pretende de una manera com¬ 
pleta y total, es preciso salvarla completamen¬ 
te y por eso se hace toda la ampliación que sea 
necesaria para evitar todos los fraudes y rodeos 
de la ley. Este es el sentido y valor de los tex¬ 
tos jurídicos vulgares en esta materia: las leyes 
Adigere y muy bien la Cum pater del Digesto 
y otras, en las cuales, por la razón, la ley se 
amplía a quellos casos en que, si no se hiciese 
la ampliación, se cometería fraude contra la ley. 

20. 'La razón de la ley debe ser intrín¬ 
seca A TODOS LOS CASOS A LOS CUALES SE AM¬ 
PLÍA.— ^Añado además que, para que la regla 
que hemos dado tenga valor, es necesario que la 
razón de la ley sea tan intrínseca y tan univer-- 
sal a todos los casos que en virtud de ella se 
dice que entran en la ley, que en ella tengan 
conexión necesaria con relación a la justicia y 
a la prudencia de la ley, es decir, que resulte 
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contra feñam rationé, vcl contra pro- 
dentiacn, in quibuldam caíibus ob talé 
ratíonemdiTponere, &non in ómnibus 
eandetn rationé zque participantibus. 
Nam (i talis non (ic ratio,non poted To¬ 
la illa cogere ad taiem extenííonem fa- 
cicndam,ni(i abunde fumatur ex verbis 
ciufdcm legis, vel ex alijs iuribus. Pro- 
batur rationé fzpe faáa, quia lex pen¬ 
der ex volúntate, voluntas autempro 
fuá libértate poted vnumveUe,&noa 
aliud , etiam íi in veroque dt eadé ratio 
voIendi.Et quando non intercedit dida 
connexio, poterit etiam id ñeri (ine in- 
iuditia« vel etiam fine imprudétiaiquta 
forte non expedir, vel non oportet om- 
nia velle,reu de ómnibus fimilibus f qu% 
difponere, & quando non ed diTparitas 
ínter idos, libera ed eledio, etiam fe- 
cundum prudentiam,vel certé licét in 
propria racione legis fie zqiialitas, ex 
alijs circundantijs poted in aliqua ma¬ 
teria m agis moucre. 

Exemplum Tumi poted ex cap. i.de 
Tempor. ordín. in 6 , vbí prius ponitur 
ratio generalis vitandi periculum im- 
minens, quod indigni ordínentur, fi ex¬ 
tra patriam in locis remotis ad ordines 
admittantur, & nihilominus podea non 
fi t prohibicio generalis, fed per illa ver 
ba,n nuUux Efifciporú íí<d<i,¿rí< vbi Glof- 
^ fa qozrit, an extendatur prohibirlo ad 
Clojja, E'pifcopos Germani* quoad Italos ibí 
peregrinantes,& prius dubitatpropter 
rationis identiracem, tándem vero aiti 
non elTe admittédam extenfioné. Quod 
mihi certé verifsimú (eníper vifum efí, 
Tom.í- de tun, quia non frudraPontifex in fpecie 
Céjur.dífp- loquurus edde £pitcopisItalix,&de 
31. /éd. 1 ■ clericis vltrainontanis,qui ab cis ordi- 
fuj^enfione nantur fine liceris din.ifforijs, & de illis 
tantuin loquitur, applicando ad illos 
men. fpecialiter rationem generalem.quod 

faceré potoic,vcl quia magis in ea pro- 
uincia periculum imminebat, quia fre- 
quentiusad illam confiuunc vlcramon- 
tani, quam é conuerfo Itali viera mon¬ 
tes, vel quia facilíus poterat vlcramon- 
canus habere remedió in Italia exidés, 
cMa. quam é contrario,vt ibiGlolTa notauit. 

^ ' Et italicét ratio fieeadem,tamcnap- 

pl icario non ed eadem,& potuit prudé- 
ter ad vnam materia fíeri,& no ad alia. 
Etideó illa ratio vt generalis non fuit 
adzquaca illíus legis, fed illa Tecundum 


A rpecialemgradum,&modum pericult 
in tali regione imminentis.Qu; dofiri 
na poted Tacilé ad alia exetnpla a^li- 
cari,nam in prxceptis Ecelefíf pofiunc 
multa inueniri fimilía. 

At vero quando rátio legis ed talis, 
vt in ca habeant connexionem,tam qug 
in Icge exprimuntur ,quam quzvidcn- 
tur omiíTa, tune reétc ex vi rationis in- 
telliguntur omnia comprchenra,vc pro 
bat optimé exemplum addudum ex!. 
Cummitlitr, 8c Cimiha. Et ratio ed, quia 
lex przfumicur eíTe iuda, & prudencer, 
ac debito modo á legidatore lata, non 
B elTet autem talis, nifi efiec adzquata ra- 
tioni luz. Inde vero fír, quod Izpe indí- 
cauimus, hunc modum extenfionis le- 
gis ex vi rationis femper fieri, aut me¬ 
diante ampliatione, & extenfione ver- 
borum in aliqua fignifícatione faltem 
minus pf opria, aut ad vitandam abíur- 
ditatern aliquam, vel iniuditiam legis, 
vt lufficienter patet ex diícurtu, & cx- 
emplis addudis. Et Ipecialiter decla¬ 
ran poted, quia ex vi rationis non p6- 
ted fieri extcníio comprehenfiua, nifi 
fufficienter per illam indicetur volun¬ 
tas legislaroris,quia voluntas mente 
C retenta,& non manifedata non obli¬ 
gar ;ergo vel manifedatur per verba, 
quia ratio cogit, vt fie illa interprete- 
mur, vel fi omnino defunt verba,quia 
eadem ratio cogit, ve ea fuppleamus, 
vel alio modo adcalem fenfum illa ac- 
commodemus.Hoc autem nunquam li- 
cere poted, nifi quando id necelTariutn 
ed ad vitandum aliquod abfurdum in 
lege,coiu$ opcimura exemplum edin 
dído §.^Uud, 

Quapropter non probo regulam da- 
tam i Panormit.in cap. Quia ininfUlis, de 
Regular, n.3. quod legis difpofitioatn- 
pliari deber, vel rcdringi ad limites ra¬ 
tionis exprelíz.eciamfi verba nonpa- 
tiantur, neefie alia necefsitas przter 
applicationem eiurdem rationis. Vnde 
infere textum illü, licec expreíTe loqua- 
tor de Monaderijs infularum, quia pro 
racione reddit, quod ib\ efldura congrega- 
tío, excendi ad omnem duram religioné 
vbicumque exidentem. Quod profeso 
mihi incredibile ed, quia illo modo in¬ 
finita elTet extenfio in legibus facien- 
da,& quia regula illa nulli racione niti- 
tur,vc odendi,& quia in illo parcicularí 
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contrario a la recta razón o a la prudencia el 
que por esa razón se dé una disposición para, 
ciertos casos y no para todos aquellos en los 
cuales hay igualmente la misma razón. En efec¬ 
to, si la razón no es así, sola eUa no puede for¬ 
zar a haqer tal ampliación, a no ser que por otro 
capítulo haya base para ella en las palabras de 
la misma ley o en otros textos jurídicos. 

Esto se prueba por la razón tantas veces adu¬ 
cida de que la ley depende de la voluntad, y la 
voluntad puede libremente querer una cosa y 
no la otra, aunque en ambas se dé la misma 
razón para quererlas: cuando no se da la dicha 
conexión, podrá hacerse eso sin injusticia o in¬ 
cluso sin imprudencia, pues tal vez no conviene 
o no es preciso querer todas las cosas o dar una 
misma disposición acerca de todos los casos que 
son semejantes; y cuando no hay desigualdad en¬ 
tre ellos, la elección es libre también desde el 
punto de vista de la prudencia, o ciertamente 
—aunque en la razón misma de la ley haya 
igualdad— esa razón puede por otras circuns¬ 
tancias mover más en una materia que en otra. 

21. Un ejemplo de ello hay en el libro 6.°: 
primero se pone la razón general de evitar el pe¬ 
ligro existente de que, si son admitidas a las 
órdenes en sitios lejanos, se ordenen personas 
indignas, y sin embargo después no se da una 
prohibición general, sino que se dice que ningún 
obispo a los italianos, etc. Pregunta la Glosa 
si la prohibición alcanza a los obispos de Ale¬ 
mania con relación a los italianos que viajan 
por allá: primero duda por darse la misma ra¬ 
zón, pero por fin dice que esa ampliación no 
es admisible. 

Esto a mí siempre me ha parecido verdade- 
rísimo porque no en vano el Pontífice habló en 
particular de los obispos de Italia y de los clé¬ 
rigos de más allá de los Alpes que esos obispos 
ordenan sin cartas dimisorias, y habla sólo de 
ellos aplicando la razón general a ellos en par¬ 
ticular: esto pudo hacerlo, sea porque el peligro 
amenazaba más en aquella región —dado que 
más frecuente es el paso de extraños a Italia 
que de italianos al otro lado de los Alpes—, sea 
porque podía ser más fácil el remedio de un 
extraño que estuviese en Italia que no al revés, 
como observó la Glosa. Y así, aunque la razón 
sea la misma, sin embargo la aplicación no es 
la misma y pudo hacerse prudentemente a una 
materia y no a otra. Por tanto aquella razón 
—en cuanto general— no fue completa para 
aquella ley sino sólo conforme al grado y moda¬ 


lidad del peligro que amenazaba en aquella re- 
gión. 

Esta doctrina puede aplicarse fácilmente a 
otros ejemplos, pues en los preceptos de la Igle¬ 
sia pueden encontrarse muchos casos semejantes. 

22. En cambio, cuando la razón de la ley 
es tal que en ella tienen conexión tanto los casos 
expresados en la ley como los que parecen omi¬ 
tidos, entonces es recto juzgar que en virtud de 
la razón todos eUos entran en la ley, como prue¬ 
ba muy bien el ejemplo aducido de la ley Cum 
tnulier y otros semejantes. . 

La razón es que se presume que la ley es justa 
y que ha sido dada por el legislador prudente¬ 
mente y de la manera debida; ahora bien, no 
sería tal si no correspondiera plenamente a su 
razón. 

De esto se sigue lo que tantas veces hemos 
indicado, que esta manera de ampliación de la 
ley en virtud de su razón siempre se hace o me¬ 
diante la ampliación y extensión de las palabras 
al menos en alguno de sus significados menos 
propios, o para evitar algún absurdo o injusti¬ 
cia de la ley, según aparece suficientemente por 
el raciocinio y por los ejemplos aducidos. 

Expliquémoslo en particular: En virtud de la 
razón no puede hacerse la ampliación compren¬ 
siva si esa razón no indica suficientemente la vo¬ 
luntad del legislador, pues una voluntad guar¬ 
dada en la mente y no manifestada, no obliga; 
luego o las palabras la manifiestan porque la 
razón fuerza a interpretarlas así, o —si faltan 
en absoluto las palabras— porque la misma ra¬ 
zón fuerza a suplirlas o a justarlas de otra ma¬ 
nera, a tal sentido; pero esto únicamente es lícito 
hacerlo cuando es necesario para evitar algún ab¬ 
surdo en la ley: un ejemplo excelente de ello lo 
hay en el dicho párrafo Alittd. 

23. Refutación de la regla de Tudes- 
CHis.—Por eso no apruebo la regla que dio 
Tudesc h is de que la disposición de la ley debe 
ampliarse o restringirse a los límites de la razón 
expresa aunque las palabras no lo sufran ni 
haya más necesidad que la aplicación de la mis¬ 
ma razón, y de ahí deduce que aquel texto 
—aunque expresamente hable de los monaste¬ 
rios de las islas—, como da por razón que la 
convivencia de esos sitios es dura alcanza a toda 
religión dura donde quiera que se halle. Esto 
a mí me resulta increíble, porque de esa forma 
la ampliación del alcance de las leyes no tendría 
límites. Además esa regla no se basa en ningu¬ 
na razón, según he demostrado. Y en ese ejem- 







Cap./f. Expediííntur n-ínnulla dukcirca mterpretJegis, €jf.j 


■panomtí. 


j>anomit. 

lo(m.h.nd. 

Hoflienf. 

felin. 

Bartb. 


exemplo Pontifex non cófíderautt quS- 
cumque alperitaté reIigionis,red illam, 
qu* ex tali .fitu loci nafcitur,& illa cft 
propria,& (ve itadicam) idénticara- 
tio legis, durities vero aliunde proue- 
niens alterius eíj coníidcrationis. Vnde 
niagi'^ eílibi limiíitudo racionis, quám 
idénticas, & procedunc otnniadi&a in 
priori pundo.Ncc iura> qu* Panormit. 
allegac, illi quicquam fauent, nam fere 
omnía in dilcurfu capitis longe alicer 
explicara lunt, & 1 . TaterA^Fundum.ff.dc 
Leg. j.quam etiam adducit,potius pro¬ 
bar oppoficú.uam quia teílator expref- 
fe díxic,jQuúad men(,non extendicur dif- 
policio ad íuccclTorcs harredísi etiam íi 
racio fumpta nudé id populare videre» 
tur,vt GloíTa etiam aduertit. 

CAPVT lili. 
Expediuntur nonnulla dubk eirá extenfmm 
legis ob identitatem rationis, vel 
altjs modis. 

C '^ irea fupenorcm doílrinam non- 
nulladubiaíuperfunt,qu* breoi» 
"^ter expediéda funt.Primumeftia 
quibus legíbus locum babear prxdida 
(xtenlio.Mulci enitn auáores dicút.hác 
excentionem per identitatem racionis 
habere locum in lege fauorabili, & má¬ 
xime (i cedatinfalutemanimz. Quod 
tradit Panormir. in cap. Exffnore, Qui 
FiUlinc legit.& ibi loan.Andr.Hoftiení. 
&omnes. Item Felinus.& alij in capite 
TransUtOfái Con(litu.& in capit. vltimo 
de Pr{fcrip.Bart.Authét.54cr(jméMp«íe- 
rMfft.Cod.Si aduerf.vendir.vbi in ícholio 
inulti alij rcferuntur,6c alios refere Co¬ 
llar.in 4. 2.p.cap.6.n. 1 z.Flami. de Reli- 
gnat.beneficior.lib.i i.q.2. n. 17. Poteft 
vero hoc inceUigi > vel quando exténlio 
fie ex vi folios racionis propter necelfa- 
riam connexionem aliorumcafuumcú 
illa,leu propter iniullitiam aliquam,vel 
abfurditatem legis vicandam,vcl quan¬ 
do fie nó ex necefsitate, ícd ex congrui- 
tate, quia verba facile illam excenfio- 
nem compleduntur. In priori feníu nó 
cft illud proprium legis faoorabilisjfed 
amplius extendicur, vt iam dicam. Va¬ 
de non e(I exclufiue id accipiendum,fed 
tanquammagiscertum, &faciliusad- 
tnittendum.Idemquedicendum eritde 
legefauorabili animg cóparata ad alias 
fauorabíles. lo pofteriori autem íeníu 


^ efl hoepropriú legis fauorabili», quia 
generatim , & qoaíi per antonomafiam 
conuenit ei, quae animj fanorem conti- 
net. Eft autem intelligendum de exten- 
lione intra aliquamproprictatemver- 
borum,vt iam declaratum eft. 

Vnde infero, co modo, quo lex reci- 2. 
picextenfionem comprchéfiuam ex fo- Extenfioco 
la identitate rationis, non folura habe- prcbenftua 
re locum in lege fauorabili, aut non pg- obraiionis 
^*’nali,fcd etiam in peenali. lea docent plu ¡détitatem 
res ex citatis auiSoribus , prifertim etiam adíe 
Sylueft.& Angel, cum Jmol.& Gemin.in gempana- 
• dióto cap. 1. de Tempor. ordi. in 6.& in lem exten- 
B dido cap. Sipo^^nam.Panormit.frequé- ditur. 
tcr,cap. vlt.deRcfi rip. ni>in.ic.& 11.& SylueR, 
in cap. T^fci/.de Eled.num. 9. vbi etiam 
de corredoi ijsloquitur,&in Clemenc. 

. i.de Refcrip.n.í. Sí in Clem.i. de Elcd. 'Pauormit. 
n.8.quibus locis varia in vtramquc par 
tcm adducic, ipfe autem nonfolumeft 
conftans in illa fcntcntia.fcd etiam val- 
dc illam extendic:ldem tenet alios refe- 
rens Rochus Curt. de Confuct. Sed.4. cwr.* • 
num.ij.ItemNauarr. in cap. Pornc.dc 2 >:aúar. 
Peenit. d.í. vbi pluribus modis hoc ex- c^arr! 
tendit. Item Couarr. in cap. ^Ima. a.p. ^tit.Gom 
i. 4.num. 7.Anton.Gom. i. Variar.cap. ^tttier. 

C y.nuro.i.&cap.ii.niim. xi.Guticr.lib, 
i.Canonicar. quaftion. cap.10.nu.13. 

Debet autem hoc intclligi, non de exté- 
(ione folios poenx, hfc enim nunquam 
lieri poceft,vt dixi, necinillapoteftin- Limitatur 
ueniri idénticas rationis, cum magis pé regula. 
deat ex volúntate quoad determinacio- 
Tiem, feu qualitatempcenf. Nec etiam 
debet inrclligi de extenfionc quoad fo- 
lam obligationem przcepti (vtaliqui 
ex didis audoribus lentirc videntur) 
quia fi obligatio extendicur , confe- 
quenter extendecur peena, quia abfo- 
luté ponitur contra legis tranfgreiío- 
D res,Sc quia efl accelTorium, quod fcqui»' 
tur fuum principile, nili ipfa lege ex- 
preile rcñringacur ad cercum peccandi 
modum. Tunc cnim ex defedu tllíus 
pocerit non incurrí poena,vt in materia 
deCenfurisíxpedidumeft. Etideocú 
proporcione incelligitur aíTertio de to¬ 
ta lege etiam p^nali.Prxterea debet in- 
tciligi quando talis tomprchenlio ex 
vi rationis nec elTaria cft vt veré, & in¬ 
tegre impleatur ratio legis,vel vt fie iu- 
fta,8cracionabilis, ve explicatum eft, 
tune enimeft euidensnecersitas,quia 
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pío particular, el Pontífice no tomó en cuenta 
cualquier aspereza de la religión sino la que nace 
de tal situación del lugar, y esa es la razón pro¬ 
pia y —digámoslo así— la razón idéntica de la 
ley: la dureza de otro origen es otro punto de 
vista distinto, y por eso más se trata de una 
semejanza que de una identidad de razón y para 
ella vale todo lo que se ha dicho en el punto 
anterior. Ni le favorecen en nada los textos ju¬ 
rídicos que aduce Tudeschis, pues casi todos 
ellos se explicaron de muy distinta manera en 
el desarrollo del capítulo; y la ley Pater del Di- 
gesto —que también aduce— más bien prueba 
lo contrario, pues como el testador dijo expresa¬ 
mente mientras viva, la disposición no alcanza 
a los sucesores del heredero aunque la razón 
—tomada en sí misma— parecería exigirlo, 
como observa también la Glosa. 


CAPITULO IV 

SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS RELATIVOS 
A LA AMPLIACIÓN DEL ALCANCE DE LA LEY POR 
LA IDENTIDAD DE LA RAZÓN O DE OTRAS 
MANERAS 

1. Acerca de la doctrina anterior quedan al¬ 
gunos problemas, que vamos a solucionar bre¬ 
vemente. El primero es en qué leyes tiene lu¬ 
gar la dicha ampliación. En efecto, muchos auto¬ 
res dicen que la ampliación por la identidad de 
la tazón tiene lugar en las leyes favorables, so¬ 
bre todo si ceden en salvación del alma. Esto 
enseñan Tudeschis, Juan de Andrés, el Os- 
TiENSE y todos. Asimismo Felino y otros, y 
Bartolo, que cita a otros muchos. A otros cita 
Covarrubias. También Flami. 

Pero esto puede entenderse sea de cuando la 
ampliación se hace en virtud de sola la razón 
por una conexión necesaria de los otros casos 
con ella o por alguna injusticia o absurdo de la 
ley que se haya de evitar, sea de cuando se hace 
no por necesidad sino por congruencia por al¬ 
canzar fácilmente las palabras a esa ampliación. 

En el primer sentido eso no es peculiar de las 
leyes favorables sino que —por decirlo así— tie¬ 
ne más extensión, y por eso no hay que tomar¬ 
lo en un sentido exclusivo sino como más cierto 
y más fácilmente admisible. Y lo mismo habrá 
que decir de las leyes favorables para el alma 
en comparación con las otras leyes favorables. 


En el segundo sentido, esto es peculiar de 
las leyes favorables, porque en general y como 
por antonomasia eso es propio de las leyes que 
contienen un favor para el alma; pero —según 
se ha explicado ya— hay que entenderlo de la 
ampliación dentro de algún significado propio 
de las palabras. 

2 . La ampliación comprensiva por la 

IDENTIDAD DE LA RAZÓN ALCANZA TAMBIÉN A 
LAS LEYES PENALES.-LIMITACIÓN DE LA RE¬ 

GLA. —De ahí deduzco que esa manera de ad¬ 
mitir la ley ampliación comprensiva por sola la 
identidad de la razón, no sólo tiene lugar en las 
leyes favorables o no penales sino también en 
las penales. Así lo enseñan muchos de los auto¬ 
res citados, sobre todo Silvestre, Angel con 
Imola, Geminiano, y Tudeschis muchas ve¬ 
ces; éste habla también de las leyes correctivas 
y aduce distintos argumentos en pro y en con¬ 
tra, pero él no sólo permanece firme en esa opi¬ 
nión sino que la entiende en un sentido muy 
amplio. Lo mismo sostiene. —con muchas ci¬ 
tas— Roque Curcio, y también Azpilcueta, 
que hace la ampliación de muchas maneras, Co- 
VARRUBiAS, Antonio Gómez, y Gutiérrez. 

Pero esto no ha de entenderse de la amplia¬ 
ción de sola la pena, pues ésta, según dije, nun¬ 
ca puede hacerse, ni puede hallarse en ella iden¬ 
tidad de razón, dependiendo como depende más 
de la voluntad en cuanto a la determinación o 
calidad de la pena. 

Tampoco ha de entenderse de la ampliación 
en cuanto a sola la obligación del precepto, 
como parecen pensar algunos de los dichos auto¬ 
res, porque si se amplía la obligación, consi¬ 
guientemente se ampliará la pena, ya que se 
pone de una manera absoluta contra los trasgre- 
sores de la ley; además la pena es algo acceso¬ 
rio que sigue a su principal, a no ser que en la 
misma ley expresamente se restrinja a una de¬ 
terminada manera de pecar, pues entonces —por 
falta de eUo— podrá no incurrirse en la pena, 
según se dijo tantas veces en el tratado de las 
Censuras. 

Por tanto la tesis se entiende también de toda 
la ley penal. Además debe entenderse de cuando 
tal ampliación de alcance en virtud de la razón 
es necesaria para que el concepto de ley se cum¬ 
pla de verdad e íntegramente y para que la ley 
sea justa y razonable —según se ha explicado—, 
porque entonces la necesidad es evidente, ya que 
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exemplo Pontifex non cófíderautt quS- 
cumque alperitaté reIigionis,red illam, 
qu* ex tali .fitu loci nafcitur,& illa cft 
propria,& (ve itadicam) idénticara- 
tio legis, durities vero aliunde proue- 
niens alterius eíj coníidcrationis. Vnde 
niagi'^ eílibi limiíitudo racionis, quám 
idénticas, & procedunc otnniadi&a in 
priori pundo.Ncc iura> qu* Panormit. 
allegac, illi quicquam fauent, nam fere 
omnía in dilcurfu capitis longe alicer 
explicara lunt, & 1 . TaterA^Fundum.ff.dc 
Leg. j.quam etiam adducit,potius pro¬ 
bar oppoficú.uam quia teílator expref- 
fe díxic,jQuúad men(,non extendicur dif- 
policio ad íuccclTorcs harredísi etiam íi 
racio fumpta nudé id populare videre» 
tur,vt GloíTa etiam aduertit. 

CAPVT lili. 
Expediuntur nonnulla dubk eirá extenfmm 
legis ob identitatem rationis, vel 
altjs modis. 

C '^ irea fupenorcm doílrinam non- 
nulladubiaíuperfunt,qu* breoi» 
"^ter expediéda funt.Primumeftia 
quibus legíbus locum babear prxdida 
(xtenlio.Mulci enitn auáores dicút.hác 
excentionem per identitatem racionis 
habere locum in lege fauorabili, & má¬ 
xime (i cedatinfalutemanimz. Quod 
tradit Panormir. in cap. Exffnore, Qui 
FiUlinc legit.& ibi loan.Andr.Hoftiení. 
&omnes. Item Felinus.& alij in capite 
TransUtOfái Con(litu.& in capit. vltimo 
de Pr{fcrip.Bart.Authét.54cr(jméMp«íe- 
rMfft.Cod.Si aduerf.vendir.vbi in ícholio 
inulti alij rcferuntur,6c alios refere Co¬ 
llar.in 4. 2.p.cap.6.n. 1 z.Flami. de Reli- 
gnat.beneficior.lib.i i.q.2. n. 17. Poteft 
vero hoc inceUigi > vel quando exténlio 
fie ex vi folios racionis propter necelfa- 
riam connexionem aliorumcafuumcú 
illa,leu propter iniullitiam aliquam,vel 
abfurditatem legis vicandam,vcl quan¬ 
do fie nó ex necefsitate, ícd ex congrui- 
tate, quia verba facile illam excenfio- 
nem compleduntur. In priori feníu nó 
cft illud proprium legis faoorabilisjfed 
amplius extendicur, vt iam dicam. Va¬ 
de non e(I exclufiue id accipiendum,fed 
tanquammagiscertum, &faciliusad- 
tnittendum.Idemquedicendum eritde 
legefauorabili animg cóparata ad alias 
fauorabíles. lo pofteriori autem íeníu 


^ efl hoepropriú legis fauorabili», quia 
generatim , & qoaíi per antonomafiam 
conuenit ei, quae animj fanorem conti- 
net. Eft autem intelligendum de exten- 
lione intra aliquamproprictatemver- 
borum,vt iam declaratum eft. 

Vnde infero, co modo, quo lex reci- 2. 
picextenfionem comprchéfiuam ex fo- Extenfioco 
la identitate rationis, non folura habe- prcbenftua 
re locum in lege fauorabili, aut non pg- obraiionis 
^*’nali,fcd etiam in peenali. lea docent plu ¡détitatem 
res ex citatis auiSoribus , prifertim etiam adíe 
Sylueft.& Angel, cum Jmol.& Gemin.in gempana- 
• dióto cap. 1. de Tempor. ordi. in 6.& in lem exten- 
B dido cap. Sipo^^nam.Panormit.frequé- ditur. 
tcr,cap. vlt.deRcfi rip. ni>in.ic.& 11.& SylueR, 
in cap. T^fci/.de Eled.num. 9. vbi etiam 
de corredoi ijsloquitur,&in Clemenc. 

. i.de Refcrip.n.í. Sí in Clem.i. de Elcd. 'Pauormit. 
n.8.quibus locis varia in vtramquc par 
tcm adducic, ipfe autem nonfolumeft 
conftans in illa fcntcntia.fcd etiam val- 
dc illam extendic:ldem tenet alios refe- 
rens Rochus Curt. de Confuct. Sed.4. cwr.* • 
num.ij.ItemNauarr. in cap. Pornc.dc 2 >:aúar. 
Peenit. d.í. vbi pluribus modis hoc ex- c^arr! 
tendit. Item Couarr. in cap. ^Ima. a.p. ^tit.Gom 
i. 4.num. 7.Anton.Gom. i. Variar.cap. ^tttier. 

C y.nuro.i.&cap.ii.niim. xi.Guticr.lib, 
i.Canonicar. quaftion. cap.10.nu.13. 

Debet autem hoc intclligi, non de exté- 
(ione folios poenx, hfc enim nunquam 
lieri poceft,vt dixi, necinillapoteftin- Limitatur 
ueniri idénticas rationis, cum magis pé regula. 
deat ex volúntate quoad determinacio- 
Tiem, feu qualitatempcenf. Nec etiam 
debet inrclligi de extenfionc quoad fo- 
lam obligationem przcepti (vtaliqui 
ex didis audoribus lentirc videntur) 
quia fi obligatio extendicur , confe- 
quenter extendecur peena, quia abfo- 
luté ponitur contra legis tranfgreiío- 
D res,Sc quia efl accelTorium, quod fcqui»' 
tur fuum principile, nili ipfa lege ex- 
preile rcñringacur ad cercum peccandi 
modum. Tunc cnim ex defedu tllíus 
pocerit non incurrí poena,vt in materia 
deCenfurisíxpedidumeft. Etideocú 
proporcione incelligitur aíTertio de to¬ 
ta lege etiam p^nali.Prxterea debet in- 
tciligi quando talis tomprchenlio ex 
vi rationis nec elTaria cft vt veré, & in¬ 
tegre impleatur ratio legis,vel vt fie iu- 
fta,8cracionabilis, ve explicatum eft, 
tune enimeft euidensnecersitas,quia 
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pío particular, el Pontífice no tomó en cuenta 
cualquier aspereza de la religión sino la que nace 
de tal situación del lugar, y esa es la razón pro¬ 
pia y —digámoslo así— la razón idéntica de la 
ley: la dureza de otro origen es otro punto de 
vista distinto, y por eso más se trata de una 
semejanza que de una identidad de razón y para 
ella vale todo lo que se ha dicho en el punto 
anterior. Ni le favorecen en nada los textos ju¬ 
rídicos que aduce Tudeschis, pues casi todos 
ellos se explicaron de muy distinta manera en 
el desarrollo del capítulo; y la ley Pater del Di- 
gesto —que también aduce— más bien prueba 
lo contrario, pues como el testador dijo expresa¬ 
mente mientras viva, la disposición no alcanza 
a los sucesores del heredero aunque la razón 
—tomada en sí misma— parecería exigirlo, 
como observa también la Glosa. 


CAPITULO IV 

SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS RELATIVOS 
A LA AMPLIACIÓN DEL ALCANCE DE LA LEY POR 
LA IDENTIDAD DE LA RAZÓN O DE OTRAS 
MANERAS 

1. Acerca de la doctrina anterior quedan al¬ 
gunos problemas, que vamos a solucionar bre¬ 
vemente. El primero es en qué leyes tiene lu¬ 
gar la dicha ampliación. En efecto, muchos auto¬ 
res dicen que la ampliación por la identidad de 
la tazón tiene lugar en las leyes favorables, so¬ 
bre todo si ceden en salvación del alma. Esto 
enseñan Tudeschis, Juan de Andrés, el Os- 
TiENSE y todos. Asimismo Felino y otros, y 
Bartolo, que cita a otros muchos. A otros cita 
Covarrubias. También Flami. 

Pero esto puede entenderse sea de cuando la 
ampliación se hace en virtud de sola la razón 
por una conexión necesaria de los otros casos 
con ella o por alguna injusticia o absurdo de la 
ley que se haya de evitar, sea de cuando se hace 
no por necesidad sino por congruencia por al¬ 
canzar fácilmente las palabras a esa ampliación. 

En el primer sentido eso no es peculiar de las 
leyes favorables sino que —por decirlo así— tie¬ 
ne más extensión, y por eso no hay que tomar¬ 
lo en un sentido exclusivo sino como más cierto 
y más fácilmente admisible. Y lo mismo habrá 
que decir de las leyes favorables para el alma 
en comparación con las otras leyes favorables. 


En el segundo sentido, esto es peculiar de 
las leyes favorables, porque en general y como 
por antonomasia eso es propio de las leyes que 
contienen un favor para el alma; pero —según 
se ha explicado ya— hay que entenderlo de la 
ampliación dentro de algún significado propio 
de las palabras. 

2 . La ampliación comprensiva por la 

IDENTIDAD DE LA RAZÓN ALCANZA TAMBIÉN A 
LAS LEYES PENALES.-LIMITACIÓN DE LA RE¬ 

GLA. —De ahí deduzco que esa manera de ad¬ 
mitir la ley ampliación comprensiva por sola la 
identidad de la razón, no sólo tiene lugar en las 
leyes favorables o no penales sino también en 
las penales. Así lo enseñan muchos de los auto¬ 
res citados, sobre todo Silvestre, Angel con 
Imola, Geminiano, y Tudeschis muchas ve¬ 
ces; éste habla también de las leyes correctivas 
y aduce distintos argumentos en pro y en con¬ 
tra, pero él no sólo permanece firme en esa opi¬ 
nión sino que la entiende en un sentido muy 
amplio. Lo mismo sostiene. —con muchas ci¬ 
tas— Roque Curcio, y también Azpilcueta, 
que hace la ampliación de muchas maneras, Co- 
VARRUBiAS, Antonio Gómez, y Gutiérrez. 

Pero esto no ha de entenderse de la amplia¬ 
ción de sola la pena, pues ésta, según dije, nun¬ 
ca puede hacerse, ni puede hallarse en ella iden¬ 
tidad de razón, dependiendo como depende más 
de la voluntad en cuanto a la determinación o 
calidad de la pena. 

Tampoco ha de entenderse de la ampliación 
en cuanto a sola la obligación del precepto, 
como parecen pensar algunos de los dichos auto¬ 
res, porque si se amplía la obligación, consi¬ 
guientemente se ampliará la pena, ya que se 
pone de una manera absoluta contra los trasgre- 
sores de la ley; además la pena es algo acceso¬ 
rio que sigue a su principal, a no ser que en la 
misma ley expresamente se restrinja a una de¬ 
terminada manera de pecar, pues entonces —por 
falta de eUo— podrá no incurrirse en la pena, 
según se dijo tantas veces en el tratado de las 
Censuras. 

Por tanto la tesis se entiende también de toda 
la ley penal. Además debe entenderse de cuando 
tal ampliación de alcance en virtud de la razón 
es necesaria para que el concepto de ley se cum¬ 
pla de verdad e íntegramente y para que la ley 
sea justa y razonable —según se ha explicado—, 
porque entonces la necesidad es evidente, ya que 
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non minus efficax,& iuíla.ac rationabi- i 
lis deber cífc lex poenalis, quám qu*!i- 
bct alia. 

Et bine facilc foluuntur contraria, 
Gem.lmol obijei polsunt ex illis regulis,quód 
CT" S\Heíi. P®n® funt refiringendaí, &leniendf. & 
ioluiio. betiigne interpretand*. haecenimotn- 
nía de extcnfiua iiuerpretatione intelli 
gi poífiint, vt Geniin. Imol. Sylucff. & 
BsfellitHr. alij volunt. Sed non placer cxpolitio, 
quia eciam in non poenalíbus illa ínter* 
pretatio locum non haber, falté quoad 
propriam legis obligationé,de qua nos 
f. ^ prarcipue traáamus. Dicocrgo.extcn- 
Extenjtoco comprehenfiuain duplicem di- 

prcjcnjiM vnam necefsicatis,aliain cógrui 

auptex, tatiSjficutenimprzfumptio duplexdi- 
ílinguituráiuriliiSivnanecelTaria ,alia 
probabilis, fea volútatis; ica etiam ex-. 
tcníio compreheníiua ex vi rationis du 
plex eífe poted, voa omnino neceíTaria 
ad iu(liciani,vel re&itudinem,& in gra- 
tiam obferuantium Icges, alia non ne- 
ceiTaria.leu volútaria, quia licet in vno 
fenfuporsic lex multa comprehendere 
iufte, & fíne inconueniente, alia minor 
comprehenfío fufíicit ad iuíliciam legis 
yerainter ^ proprietatcm verborumcumratio- ^ 
pretaúd re nectiatn legis íeruandam. Dico ergo, 
^ularü ge- generales illas regulas de non amplian- 
nerdium. leg'bus pcenalibus,intelligi de Ínter 
prctarione( vt itadicam) voluntaria, 
id cHifíne qua potefí conferuari prudés 
difpofícío.&iulliiía legis,quia infra hác 
latitudinem benigne íemper eft inter- 
pretanda lex pcsnalis.Quando vetó ex-' 
jQlofía. tenfio eft neceíTaria ad iuftitiám legis, 
íecusefí,&ita intellfgendaeftGloíT.in 
Clement. a.dc Aetat. &qoal¡t.verb.í» 
his, ideoque mérito dicunt multiex di- 
ais audoribus, hanc cóprehenfíuánon 
eíTe propriam extenfíonem,fed adaequa 
tam legis intcrprctationem,qu« in poe- 
nalibus eti 3 feruanda eíl. Propter quod 
etiam fupra dicebamus, per fe loquea¬ 
do debere poenalemlegemampliariad 
omnia comprehenfa fub aliquapropria 
fígnifícatione verborum^ licet ample- 
denda fít minus ampia, dummodo pro- 
4. pria fít. 

Quid in le- Atque ex przditfto fundaméto fequi- 
gecorreño tur,Ídem elTe dicendumetiaminlege 
ríi dicen- correiSoria,vtapertéd¡cuntPanorn)ic. 
dum, Rochu$i&alij fuprd allegati, &Tira- 
Tanorm. quel.cum niultis diAo Libertu, nu.4j. 


&fun',itur exGloír.inClem.i.deEIefl. , 
vetb.Eligatur.Imo idem fequitur,etiam 
fi fimul poenalis,fine odiofa,& corredlo **^‘*^' 
ria fít, vt ex cifdem fumitur, & ex alijs, 
quos refert Matienz. lib.5. Recopil.tii. 

11. l.i?.Glo(r.i.n,jr.Gutier.deluram.3. 
p. cap,2,nu.8.Et de lege exorbitante ge "i*’”- 
neraiiteridem tradicBart. inlaiconjlí- 
íc.ft'.Solut. matrim.n.44. laronu.75. Me- 
noch. lib.4.pr!Efump. 89.nu.37.Tir aq.ia 
di6a l. Si vnqmm. $. Lihenis,tíu.^^, & 61. 

Denique in quacumque lege,quantúuis 
granis cogitetur,dummodo zquitacem 
legis retineat, ratio fada procedit, re¬ 
de applicata, & explicara rationis idé- 
titate,eritque femper multó facilior ex 
tenfío, fí verba in aliqua fígnifícatione, 
licet latifsima, poísint cafum compre- Efichur, 
hendere, vt per varia excmplaexponit ^ 
Roclius di&a red.4.n. 12, 

Quídam autem hoc limitarevidécur, y, 
dum dicunt, hanc extenfíonem in pgna- Quorundi 
libu5,correfiorijs, & cxorbitátibus,ha- Umttatio. 
bere locum,quando alioqni funt fauora 
bile$,vcdicítTiraq. fuprá difio nu.<si. 
vel quando íunt propter vtilitatem ant 
tnz, vtaicFelin. in czp.Tramlato. nu.13. 
de Conftitut.vel infauorem Ecclefíz,vc 
dixit Gloíla in cap.Sciant cunSli, de Elefi. Felin. 
in 6 . vel in fauorem boni publici, vt aíc Olofja, 
idem Felin.infranu.i4,& Nauarr.in di- "H^uar. 
üo cap.P(r»<e,&rcntiuntalij,quosre- Fpehus^ 
fertiRochus difia (efi.4.n.ao.Hzc vero 
& fímilia vcl difia Tunt de extenfíone 
non neceiraria,velnon exclufiuéjfeu rc- 
ftrifiiué incelligenda funt, íed quafí per 
antonomafíam, & ob maiorem certitu- 
dinem,fícutinfímíli,paulo ante cxplí- 
caui. Nam fi extcnfio eft comprehenfi - 
U3,& neceíTaria ad iufíitíam, & plenam 
obferuantiam legis iuxtavim rationis 
eius, tune geoeraliter feruáda eft regu- 
la in quacumque lege quomodocúque 
exorbitante, dummodo vera lex fít: fi 
veraratíó non cogat fimiliter ad t alera 
extenfíonem,tantamque comprehenfío 
ncffl, tune licet in alijs poenalíbus vita¬ 
da fít extéíioiin his priuiiegiatis ( vt ita 
dicam) adroitti poteft, & iuterdum de- 
bet.quia (vt fupra díxi) licet lex poena¬ 
lis fít,vcl odíofa ex vno capite,poteft ex 
alio tancum cootinere fauorem, tantiq; 
mométiiVt ía ea feruanda fíne principia 
legis fauorabilis , pocius quám odiofz. 
EtittxcahzcpofTunt non diffícile varia 

di fia 
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no menos eficaz, justa y razonable debe ser la 
ley penal que cualquier otra. 

3. Solución.—Refutación.—^Doble am¬ 
pliación COMPRENSIVA.-VERDADERA INTER¬ 
PRETACIÓN DE LAS REGLAS GENERALES.- Con 

esto resulta fácil solucionar las objeciones que 
pueden oponerse tomadas de las reglas de que 
las penas se deben restringir, suavizar e inter¬ 
pretar benignamente, pues todas ellas pueden 
entenderse de la interpretación extensiva, como 
quieren Geminiano, Imola, Silvestre y otros. 
Por más que esta explicación no me agrada, por¬ 
que tampoco en las leyes no penales tiene lugar 
esa interpretación al menos en cuanto a la obli¬ 
gación propiamente dicha de la ley, que es de 
la que principalmente tratamos. 

Digo, pues, que se distinguen dos ampliacio¬ 
nes comprensivas, una de necesidad y otra de 
congruencia. En efecto, así como los juristas dis¬ 
tinguen dos presunciones, una necesaria y otra 
probable o voluntaria, así también la ampliación 
comprensiva en virtud de la razón puede ser 
doble, una completamente necesaria para la jus¬ 
ticia o rectitud y en favor de los que observan 
las leyes, y otra no necesaria o voluntaria; efec¬ 
tivamente, aunque en un sentido la ley puede 
alcanzar a muchos casos justamente y sin incon¬ 
veniente alguno, otra comprensión menor basta 
para salvar la justicia de la ley y la propiedad 
de las palabras a una con la razón de la ley. 

Digo, pues, que esas reglas generales de no 
ampliar el alcance de las leyes penales se en¬ 
tienden de la interpretación —llamémosla así— 
voluntaria, es decir, de aquella sin la cual puede 
salvarse la prudencia de la disposición y la jus¬ 
ticia de la ley, ya que, dentro de esta área, la 
ley penal siempre se debe interpretar benigna¬ 
mente. 

Pero cuando la ampliación es necesaria para 
la justicia de la ley, la cosa es distinta. Este es 
el sentido en que se ha de entender la Glosa 
DE LAS Clementinas, y por eso muchos de los 
autores citados dicen que la ampliación com¬ 
prensiva no es verdadera ampliación sino una 
interpretación completa de la ley, la cual se debe 
observar también tratándose de las leyes pena¬ 
les. Por eso también dijimos antes que las leyes 
penales deben alcanzar a todos los casos com¬ 
prendidos en algún significado propio de las pa¬ 
labras, por más que entre esos significados hay 
que atenerse al menos amplio con tal que sea 
propio. 

4. ¿Qué decir de las leyes correcti¬ 
vas? —^Del dicho argumento se sigue que lo mis¬ 
mo hay que decir tratándose de las leyes correc¬ 
tivas, según dicen manifiestamente Tudeschis, 
Roque Curcio y otros aducidos antes, y Tira- 


QUEAU con otros muchos; y lo mismo se en¬ 
cuentra en la Glosa de las Clementinas. 

Más aún, lo mismo se sigue aunque la ley sea 
a la vez penal u odiosa y correctiva, según di¬ 
cen los mismos y otros que cita Matienzo, la 
Glosa y Gutiérrez. 

Y acerqa de las leyes exorbitantes en gene¬ 
ral enseñan lo mismo Bartolo, Jasón, Meno- 
CHio y Tiraqueau. 

Finalmente, la razón aducida —si se apli¬ 
ca bien y se explica la identidad de la razón— 
vale para cualquier ley por grave que sea 
con tal que tenga la equidad propia de las 
leyes; y la ampliación será siempre mucho 
más fácil si las palabras —en alguno de 
sus significados, por muy lato que sea— puede 
abarcar al caso, según explica Roque Curcio 
con distintos ejemplos. 

5. Limitación de algunos. —Pero algunos 
parecen limitar esto cuando dicen que esta am¬ 
pliación tiene lugar en las leyes penales, correcti¬ 
vas y exorbitantes cuando por lo demás son fa¬ 
vorables —como dice Tiraqueau— , o cuando 
son para utilidad del alma —como dice Feli¬ 
no —, o en favor de la Iglesia —como dijo la 
Glosa del libro 6.°—, o en favor del bien 
público —como dicen el mismo Felino y Az- 
PILCUETA y como piensan otros que cita Roque 
Curcio. 

■ Pero estas expresiones y otras semejantes, o 
las dijeron refiriéndose a la ampliación no 
necesaria, o hay que entenderlas en un sentido 
no exclusivo o restrictivo sino como por anto¬ 
nomasia o para una mayor certeza, según he ex¬ 
plicado poco antes tratando de una cosa se¬ 
mejante. 

En efecto, si la ampliación es comprensiva y 
necesaria para la justicia y para la completa ob¬ 
servancia de la ley en conformidad con la fuer¬ 
za de su razón, entonces hay que observar la 
regla general tratándose de cualquier ley que de 
cualquier manera sea exorbitante con tal que sea 
verdadera ley. 

Pero si la razón no fuerza de esa manera a 
hacer esa ampliación ni a una comprensión tan 
grande, entonces, aunque tratándose de otras le¬ 
yes penales se haya de evitar la ampliación, tra¬ 
tándose de estas -¡—llamémoslas así— privilegia¬ 
das, puede y a veces debe admitirse, porque 
—según se ha dicho antes— aunque la ley sea 
penal u odiosa por un capítulo, puede por otro 
contener un favor tan grande y de tanta im¬ 
portancia que en ella se hayan de observar los 
principios de las leyes favorables más bien que 
los de las odiosas. 

Conforme a esto no resulta difícil conciliar 
los distintos dichos de los doctores, que según 







Cap.^.ExpedtftntUT nonntdla duhU circa extenfionem legis. 6^^ 


difia Dofiorum conciliari, quf io fpe* 
cíe verborum non íolú diuerla, íed eciá 
contraria í\pe videbuntur, non camen 
íunc,quía de diuerfa cxteníione,&: de di 
uerfa racionis vnitace» íeu limilttudine» 
auc identitate ioquuncur,licec hzc om- 
nía pauci diíhnguant. 

<*• Qujerun: vero üifii auflores, an h»c 
intellígenda ñnt tantum de racione ex- 
prcíTa in lege.vel etiam de non expreíía, 
fed ab interpretibus excogicaca.Szpe 
enitn aufiores videntur dofirinamda- 
tam reftringere ad rationem in lege ex- 
Tanormit- prcíTam. Ita Panormit.in cap.t.de lura- 
Baré. ment.calurr .nu.8.& in cap. Tv^ibií.dc Ele 
fiio.n.v.& ídem (entic.Bart.in difia Au- 
Chent. Quas acliones, 3c alij ibi prxfertiin 
vbi exteniio fit in materia non fauorabí 
ñtb- lijVt poeaali j vcl corrcfioria. Et ad hoc 
iniélle^A induci poteft lex.T'Mífr,$.I«Zí«í.fF.de Le- 
quem effe- ^.ib\)Cum hoc nudumpraceptumefiet.3c 

iinhabet. indicar ibi Glofla.Níh.lominus contra- 
riuindocenc mulci,videlicec, fufficere 
rationem (ubintcllefiam, licec cxpreíTa 
non fic.dúmodo íatis cenó tonftct,illá. 
Kan. & non aliam potuifle eíTe rationem le- 
gis. Ita fentic Barth.in 1 . itm quieritur,§. 

impleto. íF.Locati. nu. lo. & Bald. in I. 
Máximum, C. de Lib. przter. n.4.& Cyn. C 
Tanomit. in l.?'(pM<í«¿i«»i.C.deLegib.& Panortnit. 
GlolJii.. in Clenient.i.de Reícriptis, cum Gloífa 
Fclin. ibi, Ídem incap.Fin.de Referí. Fclin.in 
.Angel. cap.Tranr/atóideConíiicut.vlcimo notab. 
Syluefl. Angel, verb. Lex.num.8. Sylueft. q. i8. 
.AnX.Gwa. Antón.Gom.Variar.cap.i i.u.ia- Fun- 
damentum cB,quia poteB fufhcienrer 
conBare de racione Icgis, ctiam li feri- 
pta non íit, crgo ídem opcrabitur. Pro- 
bacur confequentia, quia non babee di- 
fium eírefium; quia feriptaeB,(edquia 
in fe talis eB. Nihilominus camen quia 
qpádo eB feripea, pars eBlegis,?r de illa 
cercifsime conBat, & per contextú có- 
Bareetiam poceB, quomodo dccermí- 
nec alia verba legis, ideo regulariter 
vix babee locunl enm obligatione bzc 
extenfio ex vi rationis, mb feripea fíe. 
Quando verónon cftfcripta, iuxea le¬ 
gis qualicatem,& materiam poterit ex- 
tenfio fieri cum roaioti, vel minori cer- 
ticudine prffumptionis , & incerdú po« 
teritcffc tam eoidens, vel communiter 
recepta, vt ad obligationem legis fufíi- 
ciat. 

Vlccrius inquirí pot'cB, an przter dír 


A fios modos extenfíonis legis,alijdari /«/»■« 
pofsinciíolenteniro rccenlerialij pccu- 
liares modiextendendtleges,etiam oxitn- 

nales,& onerofas, qui attingútur á Na- c¡m- 
uárr.in dióo cap. Vaiin&,t\ Franc.& Do 
minie.in cap.i.de Teropor. ordin. Sed fi ^inducun 
teñe Ipcficnrur , omnes ad fuperiores *"*■■ 
rcducútur,& iuxta illos intclligi debéc, 'K‘^uar. 
vt veri lint.Quod brcuiter declaro, at- P^^nc. 
tingendo przcipuos.Vnus eñ, ve fiac ex r.oKin. 
teníio legis ad corrclatiua ex Gloífa, Gl’ffa. 
Bartb. &Bald.quos ibi citar Nanarr. Borth. 
fupra,& ídem dicit io fum. cap.ia.nitm. 

7 x .3 c ilocbusdífiafefi.4nu.i3.& iií. & Pfichus. 

3 Ripa in l..^iípriCior.^.Si ixdex.ft.de Re iu- I(ipa. 
dic. vbialij. Incelligendú auté buc eB 
in primis de correlatiuis, ve taba fúc ve 
maritus,& vxor,pater,& filius, méfura 
& méfuracú,vt le rc(piciunt..n.í fi mate 
rialiter fpefientur, non babent conne- 
xionem.Deinde neceflarium eB,vc eadé 
ratio in eis vigeat, ita ve non pofsit in 
vno procederé, nííi attingat aliud , vel 
cecee,vt ratio iuBitiz poftu!cc,vt difpo- 
firum de vno babeat locum in alioialio- 
qui relatio parum refert ad exteníioné. 

Éxempla varia indifiis aufioribusvi- 
deri poflunt. 

Alius modus extenlionis eB per radi 
cationem plurium ca/uum in eodé prin Injiinim. 
cipio.feu radice,n 5 vna ctiam Icgc pro- 
hibentur, iuxta illud luBinianí Impera- 
toris in 1 . vlt. C.dc Nuptijs, Cum ex-vna 
radice vitium nafcitur,confequens eñ, yt eadé 
legetollatur. Qui modus etiam deber in- 
tclligi, quando ratio, & radíx probibí- 
tionis vna, Se eadem cB,in vtroqt cafu, 
vt expofuit Glofla in cap.Fraternitatit,de 
Tcflib.vcrb. T^ouis. Item explicados.e(l 
de idétitate racionis eo modo, quo illa 
declarauimns.Erit auté res euidentior, 
fí radix ipia (it materia legis,nam (i lex 
excludacradiceni, quidquidexea orí- 
tur, videturexclufum, ve dixicBald.in 
difia \.Maximum. C. de lib. przter.Au.4. 

Stmilis modus extenlionis eB ínter ea, 
quj fe confequlintur, feu connexa funt, 
qui modus pofujt Antón, de Bote, in c. 
vlt.de confuer.limita[t.4.&iaté Roebus 
ibi lea.4.nu.i6v& dMingit Nauar.difio 
cap.Pa^.nu.iI.&.ix.exGlofsis, quas 
alIegat.Et varia exépla adducunt.quz 
cnaiori indigebant examine,fed nó pof- 
■íiimusad (inguladefeendere. ExíBtmo 
Jgitar,fecúdum eadem principia poüta 

ede 
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la apariencia verbal muchas veces parecerán no 
sólo diversos sino también contrarios, pero que 
no lo son, porque se refieren a distintas am¬ 
pliaciones o a una distinta unidad, semejan 2 a 
o identidad de la razón, por más que son po¬ 
cos los que distinguen estos conceptos. 

6. ¿Qué efecto tiene la razón sobre¬ 
entendida.? —Preguntan los dichos autores si 
esto se ha de entender solamente de la razón 
expresada en la ley o también de la no expresa¬ 
da sino ideada por los intérpretes, ya que mu¬ 
chas veces la doctrina dada los autores parecen 
restringirla a la razón expresada en la ley. Así 
Tudeschis; y lo mismo piensan Bartolo y 
otros, sobre todo cuando la ampliación se hace 
en materia no favorable, como la penal o correc¬ 
tiva. Y puede aducirse para esto la ley Praeter 
del Digesto: Como esto fuese un simple pre¬ 
cepto, y lo observa la Glosa. 

Sin embargo, muchos enseñan lo contrario, a 
saber, que basta la razón sobreentendida —aun¬ 
que no haya sido expresada— con tal que cons¬ 
te con suficiente certeza que esa y no otra pudo 
ser la razón de la ley. Así piensan Bartolo, 
Baldo, Cyno, Tudeschis con la Glosa, Feli¬ 
no, Angel y Antonio Gómez. 

Su argumento es que puede constar suficien¬ 
temente de la razón de la ley aunque no haya 
sido escrita; luego producirá el mismo efecto. 
Prueba de la consecuencia: Tiene el dicho efec¬ 
to no por estar escrita sino por ser la que es 
en sí misma. 

Sin embargo, como cuando está escrita for¬ 
ma parte de la ley y consta también la manera 
como determina el sentido de las otras pala¬ 
bras de la ley, regularmente la ampliación en 
virtud de la razón apenas tiene lugar obligato¬ 
riamente si no está escrita; en cambio, cuando 
está escrita, según la clase de ley y su materia 
podrá hacerse la ampliación con mayor o me¬ 
nor certeza de la presunción, y a veces podrá ser 
tan evidente y tan comúnmente admitida, que 
baste para que la ley obligue. 

7. Las otras clases de ampliación se re¬ 
ducen A LAS YA dichas. —^Puede preguntarse 
también si, además de las clases de ampliación 
de la ley que se han dicho, pueden darse otras, 
pues suelen enumerarse otras formas de ampliar 
las leyes —incluso las penales y onerosas— que 


toca Azpilcueta tomándolas de Franco y 
Domingo. Pero si se las considera bien, todas 
se reducen a las anteriores y, para que sean ver¬ 
daderas, deben entenderse conforme a ellas. Voy 
a explicarlo brevemente tocando las principales. 

Una es hacer la ampliación de la ley a los ca¬ 
sos correlativos, según la Glosa, Bartolo y 
Baldo, a los cuales cita Azpilcueta, y lo mis¬ 
mo dicen él, Roque Curcio y Ripa, y otros. 

Pero esto hay que entenderlo, en primer lu¬ 
gar, de los correlativos en cuanto tales, por 
ejemplo, marido y mujer, padre e hijo, la medi¬ 
da y lo medido en cuanto que se corresponden, 
pues si se consideran materialmente, no tienen 
conexión entre sí. 

En segundo lugar, es necesario que en ellos 
se dé la misma razón, de tal manera que no 
pueda valer para el uno si no vale también para 
el otro, o ciertamente que la razón de la justi¬ 
cia pida que lo dispuesto para el uno sea apli¬ 
cable al otro: de no ser así, la relación poco im¬ 
porta para la ampliación. En los autores cita¬ 
dos pueden verse distintos ejemplos. 

8. Otra clase de ampliación es cuando varios 
casos radican en un mismo principio o raíz: en¬ 
tonces todos ellos quedan prohibidos por la mis¬ 
ma ley según aquello del emperador Justinia- 
No: Cuando de la misma raíz nace un vicio, es 
lógico que por la misma ley quede suprimido. 

Esta clase de ampliación debe entenderse de 
cuando la razón y la raíz de la prohibición es 
una misma en los dos casos, como explicó la 
Glosa de las Decretales. Asimismo se ha de 
entender de cuando la razón es idéntica de la 
manera que la hemos explicado. Y la cosa será 
más evidente si la raíz misma es la materia de 
la ley, pues si la ley excluye la raíz, parece que 
queda excluido cuanto de ella se origina, como 
dijo Baldo. 

Una ampliación semejante se da entre los ca¬ 
sos que se siguen unos de otros o que están 
unidos entre sí. Esta modalidad la puso Anto¬ 
nio DE Butrio, y largamente Roque Curcio 
y la toca Azpilcueta en conformidad con las 
Glosas que cita. Y aducen distintos ejemplos 
que necesitarían un examen más a fondo; pero 
no podemos bajar a todos los detalles. 

Mi pensamiento es que de la ampliación hay 
que juzgar según los mismos principios que se 
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eíTe de extenfione iudicandutn,fciltcec, 
vt connexio tanta íit, vt non pofsit,v.g. 
vnü prudentcr,vel luftc prohibert,qain 
prohibeacur aliud,fícut de corrclatíuís 
diCtomeff. Contingerc etiam po.terit, 
vt vnum íub alio contineatur, tanquam 
imperfe&utn íub perfeáoeiufdeni ra* 
tionisjvc afíinitas Iub confanguinitate, 
vel tanquam par* fub coto, vel cómuta- 
cio fub difpenfacione, & tune procedie 
regula á minori.non é contrario, & fie 
Vanomit. incelligit Panortnit.in cap.Difet'fi 

Arbit. num. 4. & ; , 8¿ colligitur ex tilo 
textu. Item potefi ficri, vt racione con• 
ncxionis vnum comprehendi ceníeatur 
fub alio fecundum communem vlum.St 
tune non fict extenfio ex vi folius ratio- 
nis, fed etiam propter figniñcaiionem 
verborum,in qua plurimucn valet com- 
munis vlos.vt late Felín.in Prooem.Dc- 
cret.ou.j. & feqnentib. 

Alius prxterea modusextéfionis eO: 
per zquiparationem caíuum per aliam 
legem prius fadam, nam tune dirpoficú 
invno per aliam legem confequenter 
cenfetur difpofitum in alia, íuxta Glof- 
fam, & DoSores in 1 . Siquisferuo. Cod. 
deFurtis,&Batt.&alios in iFitantum, 
ñ'.de Seru. corr. & notat Abb. alia reíe- 
rens in cap. De multa, de Prxben. na. 18. 
Roch,dida red.4.nu.i4.1ar.in l.Tratifige- 
re.C.de Tranfad.Nauarr.dido cap.Pte- 
Quomodo H«inu.i4.&idcm fere.num.i5,Hic vero 
hic modut modas extenfionis fi in Tola ratione le- 
fninulligé gisfundetur, iuxtaprzdida moderan- 
¿uf. duseO;{iautemíundatur indifpofitio- 

Sylueñ. lie altcrius leg^s, tune ponderanda fuoC 

verba legisfacientis zquiparationem, 
& in eo feruanda efi regula,in quo fada 
efi zquiparacio,& non vltra, vt attingic 
Syluefi. verb. 'Poen«e, q. 4. & ibi Angel. & 


Felim 


5». 


Glofsa* 

Banh, 

^bb. 

Rorb. 

T^uar 


A dcidentítate,veIfimilicudinerationts, 
nam fola fimilicudo,nifi fit etiam in idé- 
titaterpecifica,non rufficir,cúhac vero 
idétitate fufficit.vc patee ex multis de- 
cífionibus canonum& in legibus, qua; 
íerri polTont per fententiam Principis 
inparticulari cafa, vt fuprá didumeft, 

& nihilominus intelliguntur efle gene¬ 
rales ieges.Identitasautem illaoptime Idétitasex 
explicatur per mociuum,^ racioné vir- motiuocol 
tutis,rub qua calis adus prohibctur,vel ligenda. 
prfcipitur, nam fi fuerit lex lata in cali 
calu intuitu religíonis obferaand^, vel 
facrilegíj vitandi > vbi in fimili cala ea- 
B dem fpecificaracio religionis,vel facri 
Icgij interueneric, lex excendetur,& idé 
efi de ratione iufiiciz. Echoc declara- 
tur bené ex l.i.fT.vti pofsi.iunño 
Ínter diílü prxtoris loquens,d epolfclsionedo 
mus, extendicur ad pofsidentem agrá, 
velquancumque remfimileni,quiani- 
mírum cade e(l racio iufiití^ in lilis óm¬ 
nibus, cuius intuítu incerdidum latutn 
efi. Et íta ex materia, vel ex ratione le- 
gis,vel ex alia lege.vel ex nacurali racio 
nc.non erit difíicile intelligere.quaado 
lex loquatur in particular! cafo gracia 
exempli,vel per aliam occafioneni. Be ^ 

C fie etiam procedie alia frequés regula, 
qood lex loquens in fpecíali cafa, quia 
frequentius accidic, extend itur ctiá ad 
fimiles,liccc rariores fint,dúmodo eiuf- '*^7 
dérationisfintioracione virtuns,auc ^******** 
vitij.ad quam refpéxitlex. Quodnota- 
nit GloíTa in 1. C. de bis, qui ad Ecclef. 
verb.I«ii<ei,& in l.vnic. C.de Rapt.vjrg. R*®“J* 
verb.Sp<»^íim.Idem RebufF. in irad. No- 
minat.q.j. nu.%5. Vgol. de Excommun. 
tab.i.cap.a3.§.6.nu.6. Et eadem regala 
vfus fancin 5 .tom.dirp.i$.fed. 4 .circa 
finem-expltcádo cup.Qtimiammultot. ii. 


Crottas. 

Bern.Dia^i 

Barí. 

í{otlms. 


10. 


Syhejl. 

Angel, 


latius Crottus in 1 . Sicenflante. a.Led. fif. q q.j.Omnia vero fundantur in idcncita- 

t • ^ ____ _ \ A.r_j_r_ 


Solut. macrim. & Bctnard. Díaz regul. 
429. £c tune proprié non fie extenfio in 
cadcmlcge «ícd vna extenditeífcdum 
alcerius, & ideo folet hzc extenfio vo- 
cari á iurifiis pafsiua, & non adiua, vc 
videre licet in Barc.iupra,& Rocho.n.9. 

Alias ítem modos addi potefi, quan- 
do lex loquitur iti determinato cafa 
gracia exempli,nam tune extendéda eft 
ad cafas fimilcs. Quem modnm ponanc 
Sylueft. verb.Lex,q. 30. verb.i^río, Se 
Angel.ibi nu.y.Sed htc etiam modas lo¬ 
cura babee iuxta diñiodionem datam 


te rationis.quz atcenté, & fecundú om- 
nes circunílaociat pofitas fpedáda efi» 
vtexplicaui. , 

Vlciroo inquirí poteít, an huiufmodi **• 

.extenfio locum babear non fblum Jo ca- 
fibus,feaadionibas, fed etiam in perío extenfio ai 
foois,loc¡s,ac cemporibas,Scc.Ad quod pf^fonas, 
poteñgeneraliterrefpoDdcri affirman 
dOjfi ratio,aut verba legis,feruata pro- 
portione talem extenfione, vel amplia- 
tioncm requíranr.Addo tamen proprié 
& iinmediatc bañe extenfioné fíeriad 
c%fu$,fcu aciones,quia ilU íunc próxi¬ 
ma 


B 12 alia / alio 


C 12 sunt / sum 
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Lib. VI. í Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


han establecido, a saber, que la relación entre 
los casos sea tan estrecha que no pueda prohibir¬ 
se el uno con prudencia-y justicia si no se prohí¬ 
be el otro, lo mismo que se ha dicho de los co¬ 
rrelativos. 

Podrá también suceder que un caso esté con¬ 
tenido en el otro como lo imperfecto en lo per¬ 
fecto dentro de un mismo concepto —por ejem¬ 
plo, la afinidad en la consanguinidad—, o como 
la parte en el todo, o como la conmutación en 
la dispensa, y entonces vale la regla de lo me¬ 
nos a lo más y no al revés. Así lo entiende Tu- 
DESCHis en el cap. Dilecti filii, y así se deduce 
de ese texto. 

También puede suceder que, por razón de la 
conexión, al im caso se lo tenga por incluido 
en el otro por la práctica común; entonces la 
ampliación no se hará solamente en virtud de 
la razón sino también por el significado de las 
palabras, en el cual influye mucho la práctica 
común, como largamente éxplica Felino. 

9. Otra clase de ampliación y su sen¬ 
tido. —Otra clase de ampliación es por equipa¬ 
ración de casos hecha anteriormente por otra 
ley, pues entonces lo dispuesto para un caso por 
una ley, en consecuencia se juzga que queda dis¬ 
puesto para el otro, segiín la Glosa, los docto¬ 
res, Bártolo y otros, y según observa el Abad, 
que hace más citas, Roque, Jasón y Azpil- 

CUETA. 

Esta clase de ampliación, si se basa únicamen¬ 
te en la razón, se ha de regir por los principios 
ya expuestos; pero si se basa en la disposición 
de la otra ley, entonces se deben examinar las 
palabras de la ley que hace la equiparación, y 
la regla hay que observarla en aquello en que 
se hizo la equiparación y no más —como tocan 
Silvestre, Angel, más extensamente Crotto, 
y Bernardo Díaz —, y entonces propiamente 
no se hace ampliación de una misma ley sino 
que una ley amplía el efecto de otra, y por eso 
a esta ampliación los juristas suelen llamarla pa¬ 
siva y no activa, como puede verse en Bártolo 
y en Roque. 

10. La identidad h ay que deducirla del 
MOTIVO.—¿Cuándo una ley que habla de 

UN CASO PARTICULAR PUEDE AMPLIARSE A 
OTROS CASOS SEMEJANTES? —Puede añadirse 
otra clase de ampliación: cuando la ley habla 
de tm determinado caso tomándolo como ejem¬ 
plo, pues entonces se la debe anipliar a los otros 
casos semejantes. Esta dase la ponen Silvestre 
y Angel. 


Pero también ella tiene lugar en conformi¬ 
dad con la distinción que se ha hecho de la iden¬ 
tidad o semejanza de la razón, pues sola la se¬ 
mejanza —si no la hay también en la identidad 
específica— no basta, y en cambio con esa iden¬ 
tidad, basta, como aparece por muchas decisio¬ 
nes de los cánones y en las leyes que pueden 
darse por sentenda del príncipe en un caso par¬ 
ticular —según se dijo más arriba— y de las 
que sin embargo se entiende que son leyes ge¬ 
nerales. 

Esa identidad se explica muy bien por el mo¬ 
tivo y razón de la virtud bajo la cual tal acto se 
prohibe o manda, pues si la ley se da en tal caso 
para que se observe la religión o para que se 
evite un sacrilegio, siempre que en un caso se¬ 
mejante se dé la misma razón específica de reli¬ 
gión o de sacrilegio, la ley se ampliará; y lo mis¬ 
mo si se trata de una razón de justicia. 

Esto se explica bien por el Digesto, pues la 
prohibición del pretor que habla de la posesión 
de una casa alcanza a quien posee un campo o 
cualquer otra cosa semejante, pues en ellas exis¬ 
te la misma razón de justida por la cual se dio la 
prohibición. 

Y así, por la materia, por la razón de la ley, 
por otra ley, por la razón natural o por otra cir¬ 
cunstancia, no será difícil entender cuándo la ley 
habla de un caso particular tomándolo como 
ejemplo. 

Y así también vale la otra regla —tan fre¬ 
cuente— de que una ley que habla de un caso 
particular porque ese caso sucede con más fre¬ 
cuencia, alcanza también a los casos semejantes 
—aunque sean más raros— con tal que coinci¬ 
dan en la razón de la virtud o vicio a que aten¬ 
dió la ley. Esto lo observó la Glosa de las De¬ 
cretales, y lo mismo Rebuffe y Ugolino, y 
de la misma regla hice uso en el tomo 5.°. 

Todo ello se basa en la identidad de la razón, 
la cual se debe considerar con atención y según 
todas las circunstandas que se han puesto, co¬ 
mo he explicado. 

11. La ampliación con relación a las 
PERSONAS, lugares Y TIEMPOS.— ^Por Último, 
puede preguntarse si la ampliación tiene lugar 
no sólo en los casos o acciones sino también en 
las personas, lugares, tiempos, etc. A esto puede 
en general responderse afirmativamente si la ra¬ 
zón o las palabras de la ley requieren también 
tal ampliación. 

Añado, sin embargo, que propia e inmediata¬ 
mente la ampliación se aplica a los casos o ac¬ 
ciones, porque ellos son la materia próxima de 
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tna materia]egum,& ideo de his fer 
timloquuti iuoíiusj coniequencer vero 
etiam faeri ad pcenas,quatenus fieri po« 
teíi ad maleficia,(eu dclida. Addo ecii 
proprifsimé fieri ad perfonasitum quia 
etiam lex loquitur ad perfonas, & illas 
obligar, tú etiam quia adiones per ref- 
pedmn ad períonam variari pofTunt.Ec 
ideo etiam de hac ampliatione legis fre 
quentifsime loquuntur audores, & va¬ 
ria eius cxempla videri pofTuntinRo- 
Bfichus. chorupradidared.4. nu. 12. Tiraquet. 
Tirat] in dido §,Lií»ei't«,n.28.& (equétib. Anto. 

^nt.Gah. Gabr.lib.6. tit.de Verbor.figníficat.fe- 
re per totum. 

12, Ad loca vero potefl qaidem fíeri ex- 
tenfio intra latam vocis fignifícationé. 
quando faltem fub illa potefl nomen lo- 
ci inlegepofitam extendí ad alia loca 
vel quia nomen efl an)bígunm.& ex fre- 
quentiori vfu,vel ex materia, aut ratto- 
ne legis determinatur, vel quia per con 
nexionem vnus locus fub alio contine- 
tur,vt fuburbia nomine popnli.velpopu 
li fubiedi fub nomine ciuitatis, iuxtal. 

Qui exviío.ff.Ad municip.& quf in fimul 
Bar^ docent Barth.in l.i. C.Qu* lit long.có- 
Roebút, fuct.q.3d.Roch.didafed.4.n.i7.Seclu- 
^ * fisautemomnino verbis,auenunquam, 

aut rarifsimé potefl fieri ralis exteníio. 

£t ratio in generali reddi potefl, quia fi 
locus de extra terricoriúlegislatoris, 
clarum efl,non pofle ad illum fieri exté- 
íionem legis,quoad obligationeoi eius, 
iuxta regulam cap.a. de Conflituc..in 6 . 
Sed ad fummum per imitationem pote- 
ric ad vnum locum applicari lex alteri* 
per modum exempli, vel authoritatis. 

Si autem extenfio fiar adalium locum 
contencum in territorio,non vero com 
prehenfum vilo modo fub loco,pro quo 
iegislator exprelTe voluic legem ferré, _ 
noopotericefTe extenfio comprehenfi- ^ 
ua, cum intentio legislatoris faeis limi- 
cecur per definiti loci exprefsionem, ve 
fupra attigícap.í.deTempor.ordin. in 
d.nam ratio ibi adduda videtur gene- 
raliter procederé, moraliter loquédo. 
j Ac vero extenfio legis adtempus fi- 
eri non potefl,nifi ad przteritum.vel fu 
turum, nam de prafentí femper lex to¬ 
qui tur,vc confiar, & non funt plures té- 
poris differentig. De extenfione autem 
ad prfteritum didum efl lib. 3. cap. 14. 
tradando, quomodo lex feratur circa 


A praterita,declarando,non dirponendo, 

& rdcó ralis extéfio rede dt per vim ra- 
tionis in IcgeexprefTa,quando exilia 
colligi potefl,legem efle dcclaratiuam, 

& non tantum conflitutiuam: idemque 
erit, quoties ex qnolibec alio verbo,vel 
ex materia id confiare potuerit,nec ali 
ter íit illa extenfio. Refpedu autem fu- 
turi temporis non efl vera extenfio, na 
hac efl propria lcgis natura, vt ad fotu¬ 
ta feratur, iuxta 1. Legesidjconftitutiones. 

C, de Legib. & ideo potius regula erit. 

Icgcdc fe comprchendere fuiururn té- 
pus , nifi reflringatur, quia lex femper 
B loquitur,& ideolicetdeprafenti loqua 
tur, femper in quolibet futuro tépore, 
quando efl prefens,ídem difponir. Ad- 
dit vero Papormit. in cap. 2. de Confli- ■pttnom, 
tut. nu.2. quód fi lex remittat delidum, 
tune non extenditur ad futura , ne dec 
materiam delinquendi. Plus veródici- 
tur.in l.CHm lux.ñ.ác Legib.videlicet, Cú 
lex in prateritum quid indulget¡infuturum »e - 
t4re,vtique ex mente legis , & ita ibi fit 
qufdam extenfio ad futura , quia indul- 
gendo pretérita,fupponit,illa eíTe mala, 
vel prohibita,quam prohibitionem nó 
reuocatindulgendo'praterita, fedpo- 
^ tius tacité confirmat. 

C A P V T V. 

Ojiando , ¿r quomodo pofiit lex per Ínter- 
pretationem rejlringi. 

M Ateria huius capitis eadem fere i. 

efl,quf prfcedenti.ñam cum re- 
flridioopponatur extéfioni,cá- 
demfere dodrinam cum proportione 
admittit, fie enim oppofitorum eadem 
’íolet efíe ratio, nam quot modis vnum 
dicítur, tot dicitur reliquum.Quia ve¬ 
ro materia folet cfTe obfcura,&per plc- 
xa,ideó aliqua in particnlari dicere,ne- 
cefTarium vifum efl. Rcílridio ergo, fi- 
cutextenfio,accipí foler,velpercomp 3 ReflriBio 
rationemad verba iuxta varias eorum 9»o modo 
Bgniíicationes fupra pofitas, fcilicet, accipiéda. 
aut propriam naturalem, aut propriam 
ciuilem,8at impropriam, vel per-cópa- 
rationem ad ratíonem legis per copa- 
rationem autem admentem non potefl 
dari reflriSio, nimiríi, qux aliquíd exi- 
mat ab obligatione legis,quodfuerit có 
prehenfum iub mente legislatoris , id 

enim 


B 5 positam / positum 


C 9 praecedenti / praecedentis 
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leyes, y por eso hemos hablado principalmente 
de ellos, pero que en consecuencia también se 
aplica a las penas en cuanto que puede aplicar- 
ses a las acciones malas o delitos. 

Añado también que con toda propiedad se 
aplica a las personas; lo primero, porque tam¬ 
bién la ley habla a las personas y las obliga; y 
lo segundo, porque las acciones pueden variar 
con relación a las personas. Por eso los autores 
hablan también con mucha frecuencia de esta 
ampliación de la ley, y pueden verse distintos 
ejemplos de ella en Roque, Tiraqueau, Anto¬ 
nio Gabrieli. 

12 . A los lugares puede aplicarse la amplia¬ 
ción dentro del significado lato de las palabras 
cuando al menos dentro de él el nombre del lugar 
puesto en la ley puede alcanzar a otros lugares, 
sea porque el nombre es ambiguo y se lo deter¬ 
mina por su uso más frecuente o por la materia 
o por la razón de la ley, sea porque por conexión 
un lugar entra en el otro, como los suburbios 
en el nombre del pueblo o los pueblos depen¬ 
dientes en el nombre de la ciudad, según el Di- 
gesto con los comentarios de Bártolo y 
Roque. 

Pero si se prescinde del todo de las palabras, 
o nunca o rarísima vez puede hacerse tal am¬ 
pliación. Y la razón que en general puede darse 
es que, si el lugar cae fuera del territorio del 
legislador, es cosa clara que no puede ampliarse 
hasta él el alcance de la ley en cuanto a la obli¬ 
gación —según la regla del libro 6 .°— sino a 
lo más, por imitación, la ley de un lugar podrá 
aplicarse a otro a manera de ejemplo o autori¬ 
dad. Y si la ampliación se aplica a otro lugar 
contenido en el territorio pero de ningún modo 
comprendido en el lugar para el cual el legisla¬ 
dor quiso expresamente dar la ley, la ampliación 
no podrá ser comprensiva, ya que la intención 
del legislador queda suficientemente limitada 
por la expresión de tal lugar, según toqué antes 
a propósito del libro 6 .°, pues la razón que 
aduje allí normalmente parece tener valor ge¬ 
neral. 

13 . En cuanto a la ampliación al tiempo, 
únicamente puede hacerse al pasado o al futuro, 
pues la ley siempre habla para el presente —co¬ 
mo es claro— y no existen más diferencias de 
tiempo. 

De la ampliación al pasado se habló en el ca¬ 
pítulo XIV del LIBRO 3 .° al tratar de la manera 
como la ley se da con relación al pasado —a 
saber, declarando, no disponiendo—, y por tan¬ 
to la ampliación es legítima en virtud de la ra¬ 


zón expresada en la ley cuando de ella puede 
deducirse que la ley es declarativa y no sólo 
constitutiva; y lo mismo sucederá cuando eso 
pueda constar por cualquier otra palabra o por 
ía materia: esa es la única manera como puede 
hacerse la ampliación. 

Respecto del tiempo futuro no hay posibili¬ 
dad de una verdadera ampliación, porque la na¬ 
turaleza propia de la ley es que se dé para el 
futuro, según el Código, y por tanto la regla 
más bien será que la ley de suyo alcanza al fu¬ 
turo si no se la restringe, porque la ley habla 
siempre, y por tanto, aunque hable sobre el pre¬ 
sente siempre dispone lo mismo en cualquier 
tiempo futuro cuando éste se hace presente. 

Pero añade Tudeschis que si la ley perdona 
un delito, entonces no alcanza al futuro, para 
no dar materia de delito. Más se dice en el Di- 
gesto, a saber, que cuando la ley perdona algo 
con relación al pasado, la prohíbe para el fu¬ 
turo, se entiende, conforme a la mente del legis¬ 
lador, y así en ese caso se hace cierta ampliación 
al futuro, porque perdonando lo pasado supone 
que ello es malo o que estaba prohibido, prohi¬ 
bición que la ley, al perdonar lo pasado, no re¬ 
voca sino más bien tácitamente confirma. 


CAPITULO V 

¿CUÁNDO y CÓMO PUEDE LA INTERPRETACIÓN 
RESTRINGIR LA LEY? 

1. Clases de restricción.—^Tendencia de 
LA restricción. —La materia de este capítulo 
es poco más o menos la misma que la del capí¬ 
tulo anterior. En efecto, la restricción es lo 
opuesto a la ampliación y admite —^poco más 
o menos— la misma doctrina, ya que la condi¬ 
ción de los términos opuestos suele ser una mis¬ 
ma y cuantas son las situaciones que admite el 
uno, tantas admite también el otro. Pero como 
esta materia suele ser oscura y problemática, me 
ha parecido decir algunas cosas en particular. 

La restricción —^lo mismo que la amplia¬ 
ción— suele entenderse sea respecto de las pa¬ 
labras en los distintos significados que se han 
puesto antes— es decir, el significado propio 
natmral, el propio civil, o el impropio—, sea 
respecto de la razón de la ley. 

Respecto de la mente del legislador no cabe 
restricción, es decir, ima restricción que exima 
de la obligación de la ley algo que estuviera in¬ 
cluido en la mente del legislador, pues eso es 
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tna materia]egum,& ideo de his fer 
timloquuti iuoíiusj coniequencer vero 
etiam faeri ad pcenas,quatenus fieri po« 
teíi ad maleficia,(eu dclida. Addo ecii 
proprifsimé fieri ad perfonasitum quia 
etiam lex loquitur ad perfonas, & illas 
obligar, tú etiam quia adiones per ref- 
pedmn ad períonam variari pofTunt.Ec 
ideo etiam de hac ampliatione legis fre 
quentifsime loquuntur audores, & va¬ 
ria eius cxempla videri pofTuntinRo- 
Bfichus. chorupradidared.4. nu. 12. Tiraquet. 
Tirat] in dido §,Lií»ei't«,n.28.& (equétib. Anto. 

^nt.Gah. Gabr.lib.6. tit.de Verbor.figníficat.fe- 
re per totum. 

12, Ad loca vero potefl qaidem fíeri ex- 
tenfio intra latam vocis fignifícationé. 
quando faltem fub illa potefl nomen lo- 
ci inlegepofitam extendí ad alia loca 
vel quia nomen efl an)bígunm.& ex fre- 
quentiori vfu,vel ex materia, aut ratto- 
ne legis determinatur, vel quia per con 
nexionem vnus locus fub alio contine- 
tur,vt fuburbia nomine popnli.velpopu 
li fubiedi fub nomine ciuitatis, iuxtal. 

Qui exviío.ff.Ad municip.& quf in fimul 
Bar^ docent Barth.in l.i. C.Qu* lit long.có- 
Roebút, fuct.q.3d.Roch.didafed.4.n.i7.Seclu- 
^ * fisautemomnino verbis,auenunquam, 

aut rarifsimé potefl fieri ralis exteníio. 

£t ratio in generali reddi potefl, quia fi 
locus de extra terricoriúlegislatoris, 
clarum efl,non pofle ad illum fieri exté- 
íionem legis,quoad obligationeoi eius, 
iuxta regulam cap.a. de Conflituc..in 6 . 
Sed ad fummum per imitationem pote- 
ric ad vnum locum applicari lex alteri* 
per modum exempli, vel authoritatis. 

Si autem extenfio fiar adalium locum 
contencum in territorio,non vero com 
prehenfum vilo modo fub loco,pro quo 
iegislator exprelTe voluic legem ferré, _ 
noopotericefTe extenfio comprehenfi- ^ 
ua, cum intentio legislatoris faeis limi- 
cecur per definiti loci exprefsionem, ve 
fupra attigícap.í.deTempor.ordin. in 
d.nam ratio ibi adduda videtur gene- 
raliter procederé, moraliter loquédo. 
j Ac vero extenfio legis adtempus fi- 
eri non potefl,nifi ad przteritum.vel fu 
turum, nam de prafentí femper lex to¬ 
qui tur,vc confiar, & non funt plures té- 
poris differentig. De extenfione autem 
ad prfteritum didum efl lib. 3. cap. 14. 
tradando, quomodo lex feratur circa 


A praterita,declarando,non dirponendo, 

& rdcó ralis extéfio rede dt per vim ra- 
tionis in IcgeexprefTa,quando exilia 
colligi potefl,legem efle dcclaratiuam, 

& non tantum conflitutiuam: idemque 
erit, quoties ex qnolibec alio verbo,vel 
ex materia id confiare potuerit,nec ali 
ter íit illa extenfio. Refpedu autem fu- 
turi temporis non efl vera extenfio, na 
hac efl propria lcgis natura, vt ad fotu¬ 
ta feratur, iuxta 1. Legesidjconftitutiones. 

C, de Legib. & ideo potius regula erit. 

Icgcdc fe comprchendere fuiururn té- 
pus , nifi reflringatur, quia lex femper 
B loquitur,& ideolicetdeprafenti loqua 
tur, femper in quolibet futuro tépore, 
quando efl prefens,ídem difponir. Ad- 
dit vero Papormit. in cap. 2. de Confli- ■pttnom, 
tut. nu.2. quód fi lex remittat delidum, 
tune non extenditur ad futura , ne dec 
materiam delinquendi. Plus veródici- 
tur.in l.CHm lux.ñ.ác Legib.videlicet, Cú 
lex in prateritum quid indulget¡infuturum »e - 
t4re,vtique ex mente legis , & ita ibi fit 
qufdam extenfio ad futura , quia indul- 
gendo pretérita,fupponit,illa eíTe mala, 
vel prohibita,quam prohibitionem nó 
reuocatindulgendo'praterita, fedpo- 
^ tius tacité confirmat. 

C A P V T V. 

Ojiando , ¿r quomodo pofiit lex per Ínter- 
pretationem rejlringi. 

M Ateria huius capitis eadem fere i. 

efl,quf prfcedenti.ñam cum re- 
flridioopponatur extéfioni,cá- 
demfere dodrinam cum proportione 
admittit, fie enim oppofitorum eadem 
’íolet efíe ratio, nam quot modis vnum 
dicítur, tot dicitur reliquum.Quia ve¬ 
ro materia folet cfTe obfcura,&per plc- 
xa,ideó aliqua in particnlari dicere,ne- 
cefTarium vifum efl. Rcílridio ergo, fi- 
cutextenfio,accipí foler,velpercomp 3 ReflriBio 
rationemad verba iuxta varias eorum 9»o modo 
Bgniíicationes fupra pofitas, fcilicet, accipiéda. 
aut propriam naturalem, aut propriam 
ciuilem,8at impropriam, vel per-cópa- 
rationem ad ratíonem legis per copa- 
rationem autem admentem non potefl 
dari reflriSio, nimiríi, qux aliquíd exi- 
mat ab obligatione legis,quodfuerit có 
prehenfum iub mente legislatoris , id 

enim 


B 5 positam / positum 


C 9 praecedenti / praecedentis 
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leyes, y por eso hemos hablado principalmente 
de ellos, pero que en consecuencia también se 
aplica a las penas en cuanto que puede aplicar- 
ses a las acciones malas o delitos. 

Añado también que con toda propiedad se 
aplica a las personas; lo primero, porque tam¬ 
bién la ley habla a las personas y las obliga; y 
lo segundo, porque las acciones pueden variar 
con relación a las personas. Por eso los autores 
hablan también con mucha frecuencia de esta 
ampliación de la ley, y pueden verse distintos 
ejemplos de ella en Roque, Tiraqueau, Anto¬ 
nio Gabrieli. 

12 . A los lugares puede aplicarse la amplia¬ 
ción dentro del significado lato de las palabras 
cuando al menos dentro de él el nombre del lugar 
puesto en la ley puede alcanzar a otros lugares, 
sea porque el nombre es ambiguo y se lo deter¬ 
mina por su uso más frecuente o por la materia 
o por la razón de la ley, sea porque por conexión 
un lugar entra en el otro, como los suburbios 
en el nombre del pueblo o los pueblos depen¬ 
dientes en el nombre de la ciudad, según el Di- 
gesto con los comentarios de Bártolo y 
Roque. 

Pero si se prescinde del todo de las palabras, 
o nunca o rarísima vez puede hacerse tal am¬ 
pliación. Y la razón que en general puede darse 
es que, si el lugar cae fuera del territorio del 
legislador, es cosa clara que no puede ampliarse 
hasta él el alcance de la ley en cuanto a la obli¬ 
gación —según la regla del libro 6 .°— sino a 
lo más, por imitación, la ley de un lugar podrá 
aplicarse a otro a manera de ejemplo o autori¬ 
dad. Y si la ampliación se aplica a otro lugar 
contenido en el territorio pero de ningún modo 
comprendido en el lugar para el cual el legisla¬ 
dor quiso expresamente dar la ley, la ampliación 
no podrá ser comprensiva, ya que la intención 
del legislador queda suficientemente limitada 
por la expresión de tal lugar, según toqué antes 
a propósito del libro 6 .°, pues la razón que 
aduje allí normalmente parece tener valor ge¬ 
neral. 

13 . En cuanto a la ampliación al tiempo, 
únicamente puede hacerse al pasado o al futuro, 
pues la ley siempre habla para el presente —co¬ 
mo es claro— y no existen más diferencias de 
tiempo. 

De la ampliación al pasado se habló en el ca¬ 
pítulo XIV del LIBRO 3 .° al tratar de la manera 
como la ley se da con relación al pasado —a 
saber, declarando, no disponiendo—, y por tan¬ 
to la ampliación es legítima en virtud de la ra¬ 


zón expresada en la ley cuando de ella puede 
deducirse que la ley es declarativa y no sólo 
constitutiva; y lo mismo sucederá cuando eso 
pueda constar por cualquier otra palabra o por 
ía materia: esa es la única manera como puede 
hacerse la ampliación. 

Respecto del tiempo futuro no hay posibili¬ 
dad de una verdadera ampliación, porque la na¬ 
turaleza propia de la ley es que se dé para el 
futuro, según el Código, y por tanto la regla 
más bien será que la ley de suyo alcanza al fu¬ 
turo si no se la restringe, porque la ley habla 
siempre, y por tanto, aunque hable sobre el pre¬ 
sente siempre dispone lo mismo en cualquier 
tiempo futuro cuando éste se hace presente. 

Pero añade Tudeschis que si la ley perdona 
un delito, entonces no alcanza al futuro, para 
no dar materia de delito. Más se dice en el Di- 
gesto, a saber, que cuando la ley perdona algo 
con relación al pasado, la prohíbe para el fu¬ 
turo, se entiende, conforme a la mente del legis¬ 
lador, y así en ese caso se hace cierta ampliación 
al futuro, porque perdonando lo pasado supone 
que ello es malo o que estaba prohibido, prohi¬ 
bición que la ley, al perdonar lo pasado, no re¬ 
voca sino más bien tácitamente confirma. 


CAPITULO V 

¿CUÁNDO y CÓMO PUEDE LA INTERPRETACIÓN 
RESTRINGIR LA LEY? 

1. Clases de restricción.—^Tendencia de 
LA restricción. —La materia de este capítulo 
es poco más o menos la misma que la del capí¬ 
tulo anterior. En efecto, la restricción es lo 
opuesto a la ampliación y admite —^poco más 
o menos— la misma doctrina, ya que la condi¬ 
ción de los términos opuestos suele ser una mis¬ 
ma y cuantas son las situaciones que admite el 
uno, tantas admite también el otro. Pero como 
esta materia suele ser oscura y problemática, me 
ha parecido decir algunas cosas en particular. 

La restricción —^lo mismo que la amplia¬ 
ción— suele entenderse sea respecto de las pa¬ 
labras en los distintos significados que se han 
puesto antes— es decir, el significado propio 
natmral, el propio civil, o el impropio—, sea 
respecto de la razón de la ley. 

Respecto de la mente del legislador no cabe 
restricción, es decir, ima restricción que exima 
de la obligación de la ley algo que estuviera in¬ 
cluido en la mente del legislador, pues eso es 








*4-! Lih. inttrpret.cepat.(f Mutalíonelegis hutn. 

eoimrcpugnaBtiam inaoluír, fiando in A Dico crgopfimo.Rcftríñíolegísfic- 3 ^ . 
TÍintcrpretationis,n)fi ¡ntercedatdif- ripoccfi,ac debet ad vitandam iniufii- 
pénfatioiqua; fuperioreoi potefiacc rc<- tiatn/eu iniquicátein, vcl alíam afafnr- 
quiririVtinfradicetur. Nam measle' ditarcmioipfalcge. Itadoceotomncs, 
gíslatoriS} Teuvoluntasefiip/alex,fea &efi clarum ex eademratione faáain *” ^obkc- 

vndehabet lex vitnobligandii'ergoim* fiiniltdeexteHlione,quia itadebetIcx 
pofsibiie cft per iaterpretatiooem ali* iatclligi,vt {ieiufia>& honefia,&ptffo- 
Ef^iñlo quid exiniere á lege , quod non exima- mi debet ex mente fa&a,quz nullam ab 
^«•tendíi. tur á mente legislatoris. Igitur omnís íurditatem complefiatur; ergo quantú 
refiriólo legis eó tédit, vt menté ipfam fieri pofsit, ita rcfiribgcnda efi ad vitl- 

legislatoris ad pauciora coarSet, qui da (imiHa incommoda, quaodo ad eum 
verbal vel ratio legis pr* fe ferré vide- íinérefiridio necefiaria fuerit. Quod 
antur. Ad maiorem autem claritatem oprime probar ratio textus in cap. Sug- 
difiinguere políumas,aliad eflfe non ex- ge^H»i|deAppellat.ibi,Q(iadecret<i/einepi- 

tenderelegemialiud refiringere iliaoii £ ñolam, qua talesmHniri,videntur, nmaáde- 
nam ínter extenfionem I Arefiriñioné primtndamcumfqueiuflitiamjedadrmouen- 
potefi médium inéelligí,per adzquatio- dumgrauamen,nosfeci{fe co^iofcas. Vbi Pa- 'P^f’tomit. 
nem ad verba fecúdum eorum proprié- oormit.nu.z.aduertit, legé pofie refirin 
catem,& rationem. Hzc auceni non po- gi lecundnm rationem naturalem, etiá 
tefi habere locum, vbi & verba legis n 5 ü non fit in lege exprefia. Et ídem repe- 
poíTunt, níli vnam propríá fignificatio- titincap. Propoyiiit.eodem num.4. Vnde 
nem habereioaturalem, vel ciuilemi ná rede dixit Glofia in Authent. vt fine pro 
fi vtramque habeant, eo ipfo, quod fe- bi6itio»e.¿rt.vcrb.Exi/ii»iflmKí,wíptM»i ejfe, Glefia^ 
cundum alteram tantumintelliguntury áicere,nonfallereregulatñ,'vhi(tquitasidfit»- 
efi refiridiOi& fiad vtramque amplíen- dei. Efi autem hoc intelligeudum dera- 

cari efi eztenfio,& ideó rara efi hzc ad- tione natnrali oflendente iniufiitiam» 

cquata interpretatio fíne refiridioney vel abfnrdítatem inlege, fi abfquere- 
ve! ampliationci ideoq; oihil de illa fpe- p flridione intellígatur, nam fi folum of* 
cialiterdicereopartec, quiaíncapití- ^ rendar efiexquam» vel rationi confona 
bus pr^cedentibus,explicando quomo- refiridíonem, pode tamen fine illa le¬ 

do liceat extendere leges , fimul decía- gem eife iHfiami& ratiopalem, ralis ra- 
rauirousiintraquos términos contioeri tionóeritfufficiens ad refiringendam 
debeat quxlibet extenfio, ic confequen legem contra proprietatem verborum 

cer declaraui,qux extenfioyleu amplia- eius, ex alio principio in luperioribus 
tio non liceat. declarato y quod legis obligatio cef- 

Atqi híncetiamfacile explícaripo- fatinparticu]ari,licetratio eius nega- 
Zállqttáda jgQ quando refiridío legis non liceat. tiuc defíciat, fi non déficit contrariéi 

Dumenimrefirídioextenfioni contra- nam eadem efi ratio inprxfenti. Dico 
gé refirin- (it,quoties ampliatio legis fecundú autem hoc intelligi de refiridione con- 
gere. regulas datas neceifario faciédafueríc tra proprietatem verborum, namfiin 
tune nonlicebit refiringere legé. vtiqr aliquo fenlu proprio lex pofsit talé re- 
fecundum ídem,nam fi ampliatio fiat in ftridionem a,dmitterc,tunc ratio ofien 
vnoi & refiridio in alio non erút córra D dens in refiridione xquitatemilicét no 
ria, & fie nó repugnabit fimul fiéri cír- ofiendat prf cifam necefsitatem, pote- 

caeandem legem diuerfis refpedibus. rit fufficere ad refiridíonem faciédaioy 
Atque eadem ratioue quoties non licec fi alíoqui materia iuueti& refiridío ce- 
extendere legem vltra verborum pro- datsn fauoremi& maiorem benegnita- 
prietatemytunc licita efi, imó, & nece& tem ioxtal.Semper.ir.de Regul.iur. 

faria refiridio,quando verba alia figni- Atque ex hoc principio iofertur,dif- 
ficata minus propria habere poiTunt, pofitionem legis indifiinde loquentis, ^ 
quia tune non extenfio legis efi illíus itaeife refiringendam, Vt non tedatin 
refiridio. Nonc ergo pauca addenda prziudicium innocentis, nam inferre 
fuperfunt in particulari ad maiorem de ionoccoti nocumentum , áliénum eife 
clarationé. quáuis magna ex parte per prxfumitur ab intentione legislatoris, 

^por cionc ad excéfi^oné accipieda fin¿ quia iniufiitiam inuoluic, ve redé pro- 

batuc 

B 5 non potest habere locum ubi... C 7 obligatío cessat / obligatio non cessat 

/ non potest habere locum nisi ubi... 
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imposible tratándose de una interpretación; a 
no ser que medie una dispensa, la cual requiere 
un poder superior, como se dirá después. En 
efecto, la mente o voluntad del legislador es la 
ley misma, o sea, de ella recibe la ley su fuer2a 
obligatoria; luego es imposible que la interpre¬ 
tación exima de la ley algo sin eximirlo de la 
mente del legislador. 

Por consiguiente, toda restricción de la ley 
tiende a reducir la mente misma del legislador 
a menos de lo que las palabras o la raxón de la 
ley parecen manifestar. 

Para mayor claridad podemos observar que 
una cosa es no ampliar la ley y otra restringirla, 
pues entre la ampliación y la restricción cabe 
un término medio: la exacta adaptación a las pa¬ 
labras en su sentido propio y a la razón. Pero 
esta adaptación únicamente puede tener lugar 
cuando las palabras de la ley no pueden tener 
más que tm solo significado propio —^natural o 
civil—, pues si tienen los dos, por el mismo 
hecho de entenderlas sólo en uno de ellos ya hay 
restricción, y si se entiende en ambos, bay am¬ 
pliación; por eso esta interpretación exacta sin 
restricción ni ampliación es rara y por eso nada 
es preciso decir acerca de ella en particular, ya 
que en los capítulos anteriores, al explicar los 
modos legítimos de ampliar las leyes, al mismo 
tiempo hemos explicado los límites en que debe 
mantenerse cualquier ampliación, y en conse¬ 
cuencia hemos explicado qué ampliaciones no 
son legítimas. 

2. Algunas veces no es lícito restrin¬ 
gir LA LEY.—Con esto se puede también expli¬ 
car fácilmente cuándo no es lícito restringir la 
ley. En efecto, siendo la restricción contraria a 
la ampliación, cuando según las reglas dadas es 
necesario hacer la ampliación, entonces no será 
lícito restringir la ley, se entiende, bajo un mis¬ 
mo aspecto, pues si la ampliación se hace en un 
aspecto y la restricción en otro, no serán con¬ 
trarias entre sí, y así no será imposible que se 
hagan a la vez en la misma ley bajo distintos 
aspectos. 

Por la misma razón, cuando no es lícito am¬ 
pliar la ley pasando por encima del significado 
propio de las palabras, entonces la restricción 
es lícita y hasta necesaria cuando las palabras 
pueden tener otros significados menos propios, 
porque entonces el no ampliar la ley es restrin¬ 
girla. 

Solamente resta ahora añadir algunas cosas en 
particular para mayor explicación, por más que 
en gran parte hay que entenderlas en proporción 
con la ampliación. 

3. Para evitar algún inconveniente, se 


SDEBE HACER LA RESTRICCIÓN.-Digo, pueS 

—en primer lugar—, que la restricción de la 
ley puede y debe hacerse para evitar una injus¬ 
ticia u otro absurdo en la ley misma. 

Así lo enseñan todos, y es cosa clara por la 
misma razón que se ha aducido al tratar de lo 
mismo a propósito de la ampliación: en efecto, 
así debe entenderse la ley para que sea justa y 
honesta, y eso debe presumirse en la conformi¬ 
dad con una mente del legislador que no conten¬ 
ga ningún absurdo; luego en cuanto sea posible, 
para evitar tales inconvenientes se debe hacer 
esa restricción de la ley cuando para ese fin la 
restricción resulta necesaria. 

Esto lo prueba muy bien la razón del texto 
en el cap. Suggesíum de las Decretales: Sábe¬ 
te que la carta decretd que obra en favor de 
los tales la dimos no para impedir los derechos 
de nadie sino para suprimir su gravamen. Sobre 
esto advierte Tudeschis que se puede restrin¬ 
gir la ley en conformidad con la razón natural 
aunque no esté expresada en la ley; y lo mismo 
repite en el cap. Proposuit. Por eso dijo muy 
bien la Glosa de las Auténticas que no está 
bien decir que la regla no falla cuando la equi¬ 
dad lo persuade. 

Pero eso hay que entenderlo de cuando la 
razón natural demuestra que la ley es injusta o 
absurda si se entiende sin restricción, porque si 
solamente demuestra que la restricción es justa 
o conforme a la razón pero que aun sin ella la 
ley es justa y racional, tal razón no bastará para 
restringir la ley en contra del sentido propio de 
sus palabras: esto por otro principio explicado 
anterjprmente, a saber, que la obligación de la 
ley no cesa en un caso particular aunque su ra¬ 
zón falle en forma negativa si no falla en forma 
contraria, pues en nuestro caso la razón es la 
misma. 

Y digo que esto se entiende de la restricción 
en contra del sentido propio de las palabras, 
puesto que si la ley puede admitir tal restric¬ 
ción en algún sentido propio, entonces la razón 
que demuestra que la restricción es justa —aun¬ 
que no demuestre que es precisamente necesa¬ 
ria—, podrá bastar para bacer la restricción si 
por lo demás la materia se presta a ello y la 
restricción cede en favor y en una mayor be¬ 
nignidad, conforme al Digesto. 

4. De este principio se deduce que la dispo¬ 
sición de una ley que hable indistintamente, se 
ha de restringir de forma que no ceda en per¬ 
juicio de un inocente, pues se presume que el 
perjudicar a un inocente, por ser cosa injusta, 
es ajeno a la intención del legislador, como se 
prueba muy bien por el Código. 







Cap. j.Derefii’iéílonelegisper ínterjfretationem. ■ 


baturexl.i.C.deNoiialíb.Sifauctcap. ^ 
Supereo, de Offic.dcleg. vb¡,?\^o» tamen eji 
noñr£ intentionis dioecefano pmiudicium gene • 
r4r«,Vbi ferino quidc eft de dclcgatione 
& GIoíTa ibi illud extendit ad omnia re- 
fcripta,tamen cade racioed infegibus, 
quia hxc redritfiio iii naturalí iuditia 
fundara cft. Et ica docctAlb. in c.Cau- 
fam, íju£,de Refcríp, Et ídem lokt dici 
de confuetudine.quglegi asquiparatur, 
feli». reüíi.in cap. dePrarfcrip. verb. 

^rcbiJ. Gpi’Uj declaratio, & Innoc. in cap. Dileíio, 
Offic.Arch.nurn.7. 

Díco fecunda.Quando ratio legis no 
Qtiiñdo ríi adxquaca verbis legis, reftringcnda B 
^leíisnó edad términos fuxracionis , &noned 
tfladeciua fctundÚ totam verború generalitatcm 

ta vcrbii 

refirmen condat e* allegatis in cap. i. & j. 

(l^ namquoad hücÍdem cu'n proporcione 
‘ fentiunt de extenfionc,& redriftione,& 
fpecíaliter doccr Abb. in cap. Quiain'm- 
fuUi,dc regular.& in cap. Tojltranilationé, 
de Rcnunc.& in cap.S«^ge^M)»,de appel* 
lat. & ibi Dcci. notab.i a. Antón, de 
Dfc. Butr. in cap.PoiJiramíaiíowem.de Renün- 
t/int.Butr. ciat. ou.34. &larifsiméTiraq. referens 
muiros,in tvzá.Ceffa»tecMfa.i,p.nu.i.^4. 
vbi multa repetir ex his, qux etiam c 
haber ¡n diíla 1 . Si vnqmm.í. Libertis.H^c 
autcm regula neceflano intelligi debet 
de rationc expreíTa, & fcriptainlege, 
quia vbi lex no exprimir racioné,nemo 
pored prudenter talem rationem le* 
gis excogícare,quz nó (íc adzquata dif- 
pofiiioni legis, & ira nunquá poted lex 
redringi ex rationc tantu cogitara, vel 
prxrumpca.quantuncúq; veriíimilis ap- 
pareac.Quia licet forte Oodores aliam 
adxquatam racioné legis non inueniár, 
forcaíTe legislacor illam habuit, fatisq; 
ed.quód per verba legis (ignifícauit, fe ^ 
itageiieraliter voluilfe, & quod nultum 
íigoum redridionis odenderic , Quia 
quod Principiplacuit, legishabet ptgorem,lege 
X. S. de coiidituc. Principis, & íieri etiá 
pored, vr lex illa (ir ex bis, quarum ra* 
rio non pored inueniri, vt dicitar ia 
lege "Alón oí»ni«»i,fF.de Legibos.Nifi for- 
taíTe lex inuenirecur iniuda , li viera ta> 
lem rationem, etiam cogítacam, obli' 
garet, nam cune incidemus in cafum 
prxcedcntis aflíertionis. Hxc ergoaf- 
l'ertio de racione expreíTa in lege necef* 
(ario inceliigenda ed , H de fundari po* 


red, tnm quia licet verba legis genera- 
liafinc,peradiunidam'ratíonem limítS 
tur, in ciuile autem eJi. nift tow legeptrjpeüa, 
tmx aliquA psrtkulu.eiui propofiia iudicurc.veí 
refpondere, vr dicitur in 1.24. íF de Legib. 
crgo non ed iu’dicádú de tali lege, eius* 
ve oblfgatione ex folis verbis prfccpti- 
nis l'ecundum fe fpedatis.led exillis ve 
limitatis per rationem, qux ed veluti 
anima cius, vt in (uperionbus diñú ed. 

£c condrmacur.quia volutas Princípis 
racionabilís cd, voluntas auté non vulc 
rationabilicer, nid qux fub 1 acionc có* 
prchédiitur,prxfercin)quádo illa babee 
&proponit proexprelTo motiuo,&tine 
adjquato.Tandé cófirmatur.quia limi- 
tata caufa limitatú parir e(Te¿tú,led ra- 
tio ed Tola caufa volendiiergo voluntas 
límitatur iuxea límites rationis, etiam 
fi verba plus (onarc videantur. 

Hjc vero affertio diHiculcate nó ca- 6 . 
ret.quf inprimis fumitur ex Glolla in 1 . ^Uquale 
’tfonomnium S.át Legib, in fine.dícente, geiquntdi 
interdú legé obligare vbi nó haber locú ¿íííreoMg- 
eiusratio. Allcgat I, j. íF.de Popular, i. nareriden 
Secundo loco, verb. Sexus. Sed illa lex parú tur expli- 
cogit,nam ibi propouitur occafiole- cantur. 
gis particularis, ratio auté vniuerfalis Giojia. 
ed . Magis, ergo vrget lex. Vrofpexit, 
íf. ejui, Sci quibus, in qua expreíle dici 
videtur, (i verba legis vniuerfalia font, 
illisdandú ede, etiamd in aliquibus ra¬ 
tio legis non íca procederé vidcatur.Vc 
filexprohibetmulíerí de adulterio ac- 
cufatx alienare íeruos,ne quxdioni fub 
ducácur ,dic¡tur cóprehenderc otnnes» 
eriáíl fínt extra mínideriüdomusina' 
gro,vel alibi, imó & podea cóparacos» 
quia licéc ratio legis non vide^rur illos 
cóprehenderc.verba id faciút.^«od(in- 
quir) perquídurú eñfid ita [cripiu efi. Ritió 
auté rcddi poted, quia ratiolegis nó eft 
lex,imó nec próxima virt* legis,fed hf c 
eft volutas legílatoris, hxc auté non eft 
séper ad^quata rationi, ná fxpe genera 
lioredvolutas, nec jppterca ericirra- 
tioDabílis,aut imprudés,quía ad maio- 
ré fccnrltaté.aut cautelápoted volutas 
vltra racioné extendi.Et cófírmat ,quia 
fopra dídú ed, interdú pode volúntate 
elTc magis redriáam, quám fit ratio, 8c 
ideó nó femper excédí legem ad omnia» 
ad qu? excédicur ratio; ergo pari racio¬ 
ne c cócrario poted voluntas ede gene- 
ralior,quá ratioj ergo nó cd lex redrin- 
* líi. geoda 
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A lo mismo favorece el cap. Super eo de las 
Decretales, en el que se dice; Sin embargo no 
entra en nuestra intención causar perjuicio d 
diocesano, pues aunque ahí se trata de la del© 
gación y la Glosa lo amplía a todos los res¬ 
criptos, la razón es la misma para las leyes, por¬ 
que esta restricción se basa en la justicia natu¬ 
ral. Así lo enseña el Abad. 

Y lo mismo suele decirse de la costumbre, 
que se equipara a la ley, como lo dicen Felino 
e Inocencio. 

5. Cuando la razón de la ley no corres¬ 
ponde A LAS PALABRAS, SE DEBE RESTRINGIR LA 
LEY.—Digo —en segundo lugar— que cuando 
la razón de la ley no corresponde exactamente 
a las palabras de la ley, ésta se debe restringir 
a los términos de su razón y no entenderse en 
todo el sentido general de las palabras. 

Esta tesis es bastante común, como consta por 
las citas que se han hecho en los capítulos II y 
III: en efecto, en cuanto a esto los autores pien¬ 
san lo mismo de la ampliación que de la restric¬ 
ción. En particular enseñan esto el Abad, De¬ 
cid, Antonio de Butrio, y largamente Tira- 
queau, que cita a otros muchos. 

Pero esta regla necesariamente se ha de en¬ 
tender de la razón expresa y escrita en la ley, 
porque cuando la ley no formula expresamente 
la razón, nadie prudentemente puede inventar 
una razón de la ley que no corresponda a la dis¬ 
posición de la ley, y así nunca puede restringirse 
la ley únicamente por una razón inventada o 
presumida por muy verisímil que parezca. 

En efecto, aunque tal vez los doctores no en¬ 
cuentren otra razón que corresponda a la ley, 
quizá el legislador la tuvo, y basta que él, con 
las palabras de la ley, haya dado a entender que 
pretendió mandar en esa forma general y que 
no haya dado ninguna señal de restricción, ya 
que Lo que agradó al príncipe tiene fuerza de 
ley; y puede también suceder que la ley sea 
una de esas cuya razón no es posible hallar, co¬ 
mo se dice en el Digesto. 

A no ser que la ley tal vez resultara injusta 
si obligara a más de lo que corresponde a tal 
razón aun inventada, pues entonces nos halla¬ 
ríamos en el caso de la tesis anterior. 

Así pues, esta tesis se ha de entender nece¬ 
sariamente de la razón expresada en la ley; y 
puede probarse con el argumento de que, aun¬ 
que las palabras de la ley sean generales, se ven 
limitadas por la razón adjunta y es injusto juz¬ 
gar los propósitos de una ley o dar una inter¬ 
pretación sin tener en cuenta toda la ley, sólo 


por dguna frase de ella, como se dice en el Di- 
gesto : luego no se debe juzgar de tal ley ni de 
su obligación por solas las palabras preceptivas 
consideradas en sí mismas, sino por ellas en 
cuanto limitadas por la razón, que es como su 
alma, según se dijo anteriormente. 

Confirmación; La voluntad del príncipe es ra¬ 
zonable; ahora bien, la voluntad no quiere razo¬ 
nablemente más que las cosas que caen bajo la 
razón, sobre todo cuando la tiene y propone 
como motivo expreso y como fin completo. 

Por fin, otra confirmación: Una causa limita¬ 
da produce un efecto limitado; es así que la 
única causa para querer es la razón; luego la vo¬ 
luntad tiene por límites los límites de la razón 
aunque las palabras parezcan sonar a más. 

6. Explicación de algunas leyes que pa¬ 
recen ser contrarias a lo dicho. —Pero es¬ 
ta tesis no carece de dificultad, la cual nace —en 
primer lugar— de la Glosa del Digesto: ésta 
dice que a veces la ley no obliga en casos en 
que no tiene lugar su razón, y aduce la ley 1.® 
de Popular, del Digesto. Esa ley no prueba 
mucho, pues en ella se propone el caso de una 
ley particular, y en cambio la razón es universal. 
Más fuerza tiene la ley Propexit del Digesto, 
en la cual parece decirse expresamente que si las 
palabras de la ley son universales, hay que ate¬ 
nerse a ellas aunque en algunos casos parezca 
que la razón de la ley no es tan universal; por 
ejemplo, si a la mujer acusada de adulterio la 
ley le prohíbe enajenar sus esclavos para evitar 
que sean sometidos a tormento, se dice que com¬ 
prende a todos los esclavos aunque se encuen¬ 
tren —fuera del servicio de la casa— en el cam¬ 
po o en otra parte, e incluso a los adquiridos 
después, porque aunque no parezca que la ra¬ 
zón de la ley los comprenda, los comprenden las 
palabras. Esto, dice, es muy duro, pero así está 
escrito. 

Puede darse como argumento que la razón de 
la ley no es la ley ni siquiera la virtud próxima 
de la ley: ésta lo es la voluntad del legislador, y 
ésta no siempre corresponde a la razón, pues 
muchas veces la voluntad es más general y no 
por eso es irracional ni imprudente, dado que 
para mayor seguridad o cautela puede la volun¬ 
tad sobrepasar a la razón. 

Confirmación: Según se ha dicho antes, a ve¬ 
ces la voluntad puede ser más restringida que 
la razón, y por eso no siempre la ley alcanza 
a todo aquello a que alcanza la razón; luego al 
contrario —por igual razón— puede la voluntad 
ser más general que la razón; luego por la ra- 
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gendía ex ratione, quía lex pro ratione 
indicac Icgislacoris voluncaiem,C6ñr* 
matur tádem, quia aliás ceflante racio¬ 
ne Icgis in partícular(,ce{farec obliga- 
tío iegisjhoc autecn non íta et}, ve inira 
dicanijcrgo. 

^ ^ Refpódeo brcuiteriaffertionc cffe ia- 
Declart- íclligendam de racione legis adasquaca, 
tur inquo &intrinleca,& (vtitadicam)cóí^icuti- 
ffwf» ditÍJ ““ proximi obieái eius, & hoc probare 
alknio fit obiecaiones proximé faáas,& ica intel- 
intelUzida aflercione illas íolui.ltaqj ficut dt- 
ximus,n6 quancúq; identicacé racionis 
AifHcere ad exceniioné legis i fed opor- 
tere.vc ratio üc ad$quata,& ita incrinfe 
ca,vc in illa connexioné habeant omnia 
cópreheiifa íub lege, quia per illatn ali- 
quo modo cóQituücur Aib cali obiefio: 
ita cú proporcione de rellridione cen- 
fenius. Quia (i ratio non (ic adzquaca, 
licec íic minus vniuerfalisiquá verba»ex 
alia rationcjvel aliquid rationi adiungé 
do, poteíl cóprehendere fublegeónia, 
quz abíoluté ligniñeat. Deinde etiá ne- 
celíariú e(l, vt ratio (ic quaíi cófticutiua 
obiedi legis quia alias non poceíl céle- 
ri adfquata, ve licec Eccielia pr^cipiac 
ieiuniú propeer cóprioienda vicia, non 
clt illa ratio adfquata,vnde licét illade 
íiciat,ratio legis adjquata potefl íubli- 
flere.quf efl honeAas téperanciz in cali 
adu.feu materia. Quod li materia legis 
nó (it propeer (e intenta, fed tantú pro- 
pter aliad,cune oportebic,vt ratio cóci 
neat proximú,& adzquatú fínem legis, 
quia cune cenrebirur tanquá intrinrcc*. 
Vt in diaa 1 . Vrofpexit, ratio illis verbis 
contéta,T<e mancipia qu<e(iioni fubdHcanturt 
non fuit incrinleca, & cóllituciua obie- 
&ilegis,nam materia eius ablolute fuic 
feruorú alienacio,fcu diltradio,qaf ma 
teria in fe non habebat racioné intrinfe 
cá.ob quam prohiberetur,fuit ergo illa 
ratio finisexcrinfec* prohibitioni8,qut 
licec fucric precipuos,St ideó exprima^, 
potuic non eíle adfquatusiná pocuít ab- 
íoluca proliibício, fieri ad tollendas oc- 
cafíones fraudó, & decepcionum, & ad 
c&prehendendoscafus dnes moralicer 
cótingentes. Vnde fi velimus illáratio- 
né interpretan',vt íit adfquaca legi vní- 
uerfaliter loquenti,fuméda erit non ta¬ 
tú fecundó adó,íed etiam fecundó pr;- 
íumptioné, & fecundum potentiam, vel 
moralé contingeatiam.. Quanuis cnioi 


A mancípia, quzruntinagro,velpof 7 ex 
cmótur,ordinarié nó polsint eíle teftes 
in tali crimine,niiiilominuStóc abfoluta 
prohibitio, ne illo colore fubducanrar, 
qui poílór eífe teílcs, fíngédo,fuí{l'e in a- 
gro.vel abfentes, vel portea emptos,ná' 
qui órdinarié in agro habitat,potuerót 
inueniri in domo prf fentes tépore dcli- 
ái,& lie potert ratio ad omnes extendí. 

Quod có proporcione applicari potefl 
ad alias leges,vt non facile abfoluta ea- 
rum verba ex racione limicentur ,hoc 
cnim feruandum elTe, oprime ex illa le¬ 
ge, Trojpexit,probitur. 

S Hoc ettá fuadec ratio inobiefiione 8. 
fada,ni¡ ó ratio legis cótineat incrinfe. 
có motiuó virtutis,vel vitij,cui‘’ intuicu 
aA* przcipitur,aut prohíbetur,rinedu- 
bio lex non cóprehendet cafum, in quo 
talis ratio inuéta nó fuerit, quia efl ad- 
fquata,córtituit ení materia legis Alex 
nó loquit extra propriam materia,&ita 
illa ratio dici potefl virtus legis, nó per 
modú principij efl¡ciécis,aut íbrmx in- 
trinrec^,fed per modóproprij obiedi,& 
materiz,quz in fuo genere eíl caufa le¬ 
gis,& neceíTaria ad illá.Si vero ratio le* 
gisconcineac finé extrinlecó, fic,velnó 
C erit ad^quaca ratío,& lie non procedec 
contra regula,vel certé (i accipiatur fe 
cundó omné habitudiné, quam partící» 
parepoceft ínordinead maiorécante- 
Íá,fecurícatc, vel vtílitaté legis, He noa 
potuerüc excendi verba legis vltra ra¬ 
ciones in toca hac latitudine fumptas, 
quia iá volócas legis omni ratione care 
rec,quod prffumi nópotefl.Ec itaetiS 
patet facile refpóíio ad prima confírme 
tíonc, cócedo enim feruari áliquo mo¬ 
do cómucatam proporcioné incer exté- 
fioné,& reflridioné per racioné legis,vc 
fatis declaratum ert. Tamen in hocell 
aliqua diuerfítas, quod voluntas potcfl 
etiá prudenter non velle omnia, in qui- 
bus eadem ratio milicac, quia non fem- 
per expedir, quando aliás non funt ne- 
ceífario connexa,non pocert autem vo¬ 
luntas aliquid prudenter velle fíne ali¬ 
qua ratione,&ideó vbi conrticcricra- 
tionem legis elTe adzquatam, non e(l 
verifímile, extra íllam excendi mentem 
legislatorís. 

Ad vltimá cqnfírmationé.Panorm.in ‘p¿„órm 
d.cap. Qjtiain iñfulis, fentic etiam eíTe le- 
gé reíhringédam pro ómnibus cafibus, 
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zón no se ha de restringir la ley, porque la ley 
señala como razón la voluntad del legislador. 

Por fin, otra confirmación; De no ser así, al 
cesar la razón de la ley en un caso particular, ce¬ 
saría la obligación de la ley; ahora bien, esto no 
sucede así, como diré después. 

7. ¿En qué sentido se debe entender la 
TESIS?— Respondo —brevemente— que la tesis 
se ha de entender de una razón de la ley que 
sea completa, intrínseca a ella y —digámoslo 
así— constitutiva de su objeto próximo; que es¬ 
to es lo que prueba las objeciones que acaban 
de hacerse; y que si la tesis se entiende así, 
esas objeciones quedan resueltas. 

Así pues, de la misma manera que dijimos que 
para la ampliación del alcance de la ley no bas¬ 
ta que la razón sea la misma de cualquier mane¬ 
ra sino que es necesario que la razón sea com¬ 
pleta y tan intrínseca que en ella coincidan to¬ 
dos los casos comprendidos en la ley, porque 
ella es la que de alguna manera los coloca bajo 
tal objeto, eso mismo juzgamos también acerca 
de la restricción. En efecto, si la razón no es 
completa, aunque sea menos universal que las 
palabras puede —^por otra razón o añadiendo 
algo a la razón— abarcar bajo la ley todos los 
casos que en absoluto significa. 

En segundo lugar, es también necesario que 
la razón sea como constitutiva del objeto de la 
ley, porque si no, no se la puede tener por com¬ 
pleta: por ejemplo, aunque la Iglesia mande el 
ayuno para reprimir los vicios, esa razón no es 
completa, y por tanto, aunque falte, puede sub¬ 
sistir la razón completa de la ley, que es la ho¬ 
nestidad de la templanza en tal acto o materia. 

Y si la ley no busca la materia por ella mis¬ 
ma sino sólo por otra cosa, entonces será preciso 
que la razón contenga el fin próximo y completo 
de la ley, porque entonces a éste se lo juzgará co¬ 
mo intrínseco. Por ejemplo, en la ley Prospexit 
lá razón contenida en las palabras Para evitar 
que los esclavos sean sometidos a tormento no 
fue intrínseca ni constitutiva del objeto de la ley, 
pues su materia fue absolutamente la enajena¬ 
ción o venta de los esclavos, materia que no 
contenía en sí misma una razón intrínseca para 
que se la prohibiese; luego esa razón fue el fin 
extrínseco de la prohibición, el cual, aunque fue¬ 
se el fin principal y por eso se lo pone expre¬ 
samente, pudo no ser el fin completo, pues pudo 
darse la prohibición en absoluto para hacer des¬ 
aparecer las ocasiones de fraudes y engaños y 
para abarcar todos los casos moralmente posi¬ 
bles. 

Por consiguiente, si queremos interpretar esa 
razón como la razón completa de una ley que 
hable en general, habrá que considerarla no sólo 
desde el punto de vista de los hechos sino tam¬ 


bién de la presunción y de la posibilidad o con¬ 
tingencia moral. En efecto, aunque los esclavos 
que están en el campo o que se compran des¬ 
pués, ordinariamente no puedan ser testigos tra¬ 
tándose de un delito de esa clase, sin embargo 
la prohibición se hace en absoluto para evitar 
que con ese título se escamoteen los que pueden 
ser testigos fingiendo que estaban en el campo 
o ausentes o que se compraron después, pues 
los que ordinariamente viven en el campo pu¬ 
dieron hallarse presentes en casa al tiempo del 
delito; por eso la razón puede abarcar a todos. 

Esto puede aplicarse también a las otras leyes 
para no ser fáciles en limitar —por la razón— 
sus palabras absolutas, puesto que por la ley 
Prospexit se prueba muy bien que esa es la nor¬ 
ma que debe observarse. 

8 . Esto persuade también la razón aducida 
en la objeción. En efecto, si la razón de la ley 
contiene un motivo intrínseco de virtud o vicio 
en atención al cual se manda o prohíbe el acto, 
sin duda la ley no alcanzará a los casos en que 
no se dé esa razón, porque esa razón es com¬ 
pleta, ya que constituye la materia de la ley y la 
ley no se refiere más que a su propia materia; 
por eso esa razón puede llamarse la virtud de 
la ley, no a manera de principio eficiente o de 
forma intrínseca sino a manera de objeto y ma¬ 
teria propia, la cual en su género es causa de la 
ley y necesaria para ella. 

En cambio, si la razón de la ley-contiene un 
fin extrínseco, o no será una razón completa 
—y entonces nada valdrá en contra de la re¬ 
gla—, o ciertamente, si se la toma bajo todos los 
aspectos que puede revestir en orden a una ma¬ 
yor cautela, seguridad o utilidad de la ley, las 
palabras de la ley no pudieron tener un alcance 
mayor que las razones tomadas en toda su am¬ 
plitud, porque entonces la voluntad de la ley ca¬ 
recería de toda razón, cosa no presumible. 

Con esto resulta también fácil la respuesta a 
la primera confirmación: Concedo que entre la 
ampliación y la restricción de la ley por su ra¬ 
zón, existe cierta mutua correspondencia; sin 
embargo, hay en esto alguna diferencia, y es 
que puede también prudentemente la voluntad 
no querer todas las cosas para las cuales hay una 
misma razón, dado que no siempre es convenien¬ 
te quererlas cuando por lo demás no tienen en¬ 
tre sí una conexión necesaria; en cambio la vo¬ 
luntad no puede prudentemente querer algo sin 
alguna razón, y por eso, cuando consta que la 
razón de la ley es completa, no es verisímil que 
la mente del legislador la sobrepase. 

9 . En cuanto a la última confirmación, Tu- 
desc h is, en el cap. Quia in insulis, piensa que 
la ley se debe restringir también en todos los 
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Inquib'ceíTat ratio legis.prout inlcge A & rctnifs.in 6.Eodé eniromodoiopr^fé 
exprimitur,vt in illo tcxcuj quia pro ra- ti diccre poilumus> iii gcnerali prohibi- 
tioneredditiir. Í^iíjí«i)i/«i¡i duraeñcon- tionc » vel pracceptü Icgís uó vctüréca, 
grcgitiomcnachorum, aic deíiíioiicm eius quf Princeps nó efl'ec in Ipecíe verifimi 
iiünhaberc locum in inrulis, in qinbus bcer praccepturus, quia licut tócefsio, 
nófueritdura cógregatio monachorú. les ex volütatc pender. Ha:c auté 

Sed quidquid íic de iilo texru partícula- rcíkiAio duplicicer ficripoteft.vno mo 
ri ( cuius dccifiojvc credo,magis pedee doex Ipcciali iure deceríijináte,vt tales 
ex dgnificato ilüus vocis ,lnful£, qualc perfoof uó veniant fubgenerali clauí'u- 
fit) generali'.er loquendo, nonpotefl, ía.vt in c. Í^dapfr¿c«ií)rff, de Scnt.cxcüiií. 
adrnitíi do¿5i ina,nifi iotelligacur deccf in 5 .8c tune eíl clara ratio, & rcíiriítio, 
fatione rationis cótraria, & qu* tollat loluq; verba legis fpecialis expendéda 
obieétum Icgis.vt int'ra dicetur. Refpó- funt.Sc feruanda. Cótingere ité hoc po- 
deo igitur, negando lequelam iiuellc- teíl.quia in fpeciali caCu cft aliter per le 
fiam de ceílarione rationis legis ineré g gé flatutú, aüc priuilegiú dilpofitom, & 
ncgatiué,& in particulari. Et ratio cft, gcneralis Icx cótraria, illis nó derogar, 

quía licét ratio fie ceffet quafi in aélu, iuxta regula iuris, qnód generi per fpe- 

nihilominus potuit mouere ad prohi- ciem non derogatur. Et de hoc modo 

benduniaiSú ,quia de fecracobnoxius fpecialicer diduri fumus trai^andodc 

lili racioni; & ira illc aSos fuir abfoluté Icgum correétíonc, Ce derogatione. 
comprehenlus fub rationelegis eciam Deniq; coiuingcre poteft illa reílrí- 
fi poflea in illo ceilauerít, Et fi rede res ñio fine í^peciali lure folü ex cóiedlura- 
cófideratur.tunc non oronino celíat ra- ta mente legislatoris, verifimiliter ap- 

tiolegis. Qiiodín diSo cap.magisex- piteando regulaillorum canonumnon 

ponemüs. cóprehcndiíub gcneralilegeea, qugitt 

lo. Dico tercio,legé reftríngi aliquando fpecieuóefl'écquís voliturus. Etfíccíl 

Lextxfitb eKÍabieétamateria.Scpríiértimpcrcó difficilis rcílriétio, 8¿ ínter iurirperitos 

UBimate- parationéddaliamlegé. SubhacaíTer. mulcum controuerfa , vr viderelicetin 

ría diqud cioae breuiter cóprehendo varios mo- Anton.Gabr. lib.ó. tit.de Legib. confii. 

do reñrin ■ dos reftr .ngendi leges, qui ab authori- vbi refere contrarias opiniones, & car 5 

genda. tatibus craduntur. Vnus ex fubieiaa ma auitores.llla tn córaunior eft,qu2e aftír- 

tería, quía verba legis iuxta rubiedam mat,eciá hoc .modo poíTe hácrefiridio- 

materiam intclügenda runc,& ideó eciá né fierj,quía generalis illa prxiumptio, 

fecundó illam coardari poíTunt. Exetn quód nemo in gencrali ferraone cóprc- 

plum íumitur ex 1 ../Ííl/.gcre. ff.de lur.Pa- hédtcid, qitod in fpecieeíTec voliturus, 

tronat.vbi prohibecur patronus, ne li- in iure fuudata efi,8c in ratione nacura- 

bertú iure ¡tirando cogat, ne vxoré du- li, quia illa prxfumptio fundatur in de¬ 
cae: & nihilominiis dicicur inferios, qui fedu voluntatisjquj prxfiimícur ex iit- 

tale iuratnencú exígeret á liberto cuna cogicantia talíú circunllantiarum. Sub 

cho, nó peccaturutn contra legé. Nam hacautem regula ficri potert applica- 

iuxta materia fubiedálexloquicurde tioad cafum fublegc concentum , arbí- 

líbercis, qui pofsint liberos procrearé. trio prudentís ífe illo iudicando.Neque 

Vcrúcíl.optimepoflercftridioné illa D poteft in hoc certior regula conílimi, 
reduci ad racioné legis; quia feré feiti- quia fine dubiovfushuius reftridionis 
perhgcreftridioex materia eftcóiuo- in particulari difficilis eft. VndeSocin. 
dacüracione, &ideoníhilampliusde in Regul. iuris.284. ponens regulam, 
illa dicere nccefl'e eft. quod lex gcneraiiter loquens, gcncra- 

ix. Aliquando vero fíe reftridio legis ge liter eft intclligcnda. 5 5. limiutiones 
neralicer loqueéis ve locó nóhabeacia ponic, quz ad hoc genus reftridionis 
cafu aliquo fpeciali, propeer fpectales pertínent, & in eo videri poíTunt, Se ía 
circunftantiás, vel przrogatiuasrerú, tomo2. regular.verbo. Lex. Hic vero 
auc pcrfonarú.Quia iuxta generalé re- ftatim oceurrebat dicendum de 
gula iarisjngeneran concejsione non veniüt cafu dubio,de quo in capice 

ea,í}ux quis non eljit inlpecie verifimiliter con- fcquenti traSa- 

(efinrits, 2 i,a. 6 .¡k in c.SiEpfcopis,úeP^aiu bioius. 

“ " ' lií 2 CAP. 


C 2 authoritatíbus / auctoribus 


C 7 esset voHtutus / non esseí voliturus 
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Cap. V. Restricción del sentido de la ley 


casos en los cuales cesa la razón de la ley tal 
como en ella se expresa. Por ejemplo, en ese 
texto, como se da por razón que en las islas re¬ 
sulta dura la convivencia de los monjes, dice 
que esa decisión no es aplicable a las islas en 
que la convivencia de los monjes no resulte 
dura. 

Pero, sea lo que sea de ese texto en particu¬ 
lar —cuya decisión, según creo, depende más de 
cuál es el significado de la palabra isla —ha- 
hablando en general esa doctrina no es admisi¬ 
ble si no se entiende de un cese de la razón que 
sea contrario y que haga desaparecer el objeto 
de la ley, como se dirá después. 

Así pues, respondo negando la consecuencia 
entendida de un cese de la razón de la ley en 
un sentido meramente negativo y en particular. 
La razón es que aunque la razón cese así —co¬ 
mo quien dice— de hecho, sin embargo pudo 
mover a prohibir el acto porque de suyo podría 
ser objeto de esa razón, y así el acto quedó com¬ 
prendido de una manera absoluta bajo la razón 
de la ley aunque después la razón cesase en él, 
y si se considera la cosa, entonces la razón de la 
ley no cesa del todo. Esto lo explicaremos más 
en el capítulo dicho. 

10 . A VECES LA LEY SE DEBE RESTRINGIR 
SEGÚN LA MATERIA DE QUE SE TRATE. —DigO 
—en tercer lugar—, que a veces la ley se res¬ 
tringe según la materia de que se trate y sobre 
todo por analogía con otra ley. En esta tesis 
—^brevemente— incluyo distintas maneras de 
restringir las leyes que enseñan los autores. 

Una, según la materia de que se trate, porque 
las palabras de la ley se han de entender según 
la materia de que se trate, y por tanto pueden 
también restringirse según ella. Un ejemplo de 
ello lo tenemos en la ley Adigere del Digesto; 
en ella se le prohíbe al patrono atar al liberto 
con un juramento de no casarse, y sin embargo 
más abajo se dice que quien exigiera tal jura¬ 
mento a un liberto eunuco no pecaría contra la 
ley, porque la ley, según la materia de que trata, 
hahla de los libertos que pueden tener hijos. 

Bien es verdad que esa restricción puede muy 
bien reducirse a la razón de la ley, porque casi 
siempre esa restricción por la materia va unida 
a la razón, y por eso no es necesario decir nada 
más acerca de ella. 

11 . Pero a veces sucede que la restricción 
de una ley que habla en general no tiene lugar 
en algún caso particular por especiales circuns¬ 
tancias o prerrogativas de las cosas o personas. 
En efecto, según la regla general del derecho. 


En una concesión general no entra aquello que 
verisímilmente uno no había de conceder en par¬ 
ticular. Lo mismo se dice en el libro 6 .°. Pues 
de la misma manera en el caso presente pode¬ 
mos decir que en una prohibición o precepto 
general de la ley no entra aquello que verisímil¬ 
mente el príncipe nó había de conceder en par¬ 
ticular, porque la ley —lo mismo que la conce¬ 
sión— depende de la voluntad. 

Esta restricción puede hacerse de dos mane¬ 
ras: una, por una ley particular que determine 
que tales personas no entren en la cláusula ge¬ 
neral —por ejemplo, en el cap. Quia periculo- 
sum del libro 6 ,°—, y entonces la razón y la 
restricción son claras, y lo único que hay que 
hacer es examinar y cumplir las palabras de la 
ley particular. También puede suceder eso por¬ 
que acerca del caso particular una ley o un pri¬ 
vilegio han establecido o dispuesto otra cosa, y 
la ley general contraria no los deroga, según la 
regla del derecho de que la especie no deroga 
al género. Sobre toda esta clase de restricción 
hablaremos al tratar de la corrección y deroga¬ 
ción de las leyes. 

. 12 . Finalmente, la restricción puede tener 
lugar sin que haya ninguna ley particular, sola¬ 
mente por conjeturas sobre la mente del legisla¬ 
dor, aplicando con verisimilitud la regla de los 
cánones de que bajo una ley general no caen 
aquellas cosas que uno no había de querer en 
particular. 

Esta clase de restricción es difícil y sobre eUa 
discuten mucho los legistas, como puede verse 
en Antonio Gabrieli, que cita opiniones con¬ 
trarias y sus autores. Sin embargo, la opinión 
más común es la que afirma que la presunción 
general de que nadie incluye en un texto gene¬ 
ral aquello que no había de querer en particular, 
está basada en el derecho y en la razón natural, 
ya que esa presunción se basa en la falta de vo¬ 
luntad, falta que se presume real por no haberse 
pensado en tales circunstancias; ahora bien, en 
virtud de esta regla puede hacerse aplicación a 
un caso contenido bajo la ley juzgando de él al 
arbitrio de las personas prudentes. 

Ni puede en esto señalarse regla más fija, ya 
que sin duda el empleo de esta restricción en los 
casos particulares resulta difícil. Por eso Soci- 
NO, al establecer la regla de que a una regla 
que habla en general se la debe interpretar tam¬ 
bién en general, pone 55 limitaciones que per¬ 
tenecen a esta clase de restricción y que pueden 
verse en él y en el tomo 2.°. 

Podríamos hablar aquí del caso dudoso, pero 
de él trataremos en el capítulo siguiente. 








6^2 Lw.ií.Deínterpr€t,cefat.(^ mutattonelegíshunj» 


C A P V T VI. 

Vtrum interium ceJSet obligatio legis inparticH 
lari,contra verba legis, etiam ftper 
'Principem non tollatur. 

•• T T Adenusexplicuimusinterpreta- 
f Itionem legis human*, quoad gc- 
■^ncralem lenfumcius.quoobliga- 
DMp/í’XíKa tioné inducir, nunc dicendum eft de mu 
áiis fíiita- cationibiis.qng in ca cótingunt.proptcr 
tiomsinle qi,as deíinit obligare. Dúplex autem 
¡í^‘ niodus mucationis poteft in lege intelli- 

gijvnus velutiex fe, & ab intrinfeco 
ex defedu alicuius cauí; conferuancis, 
vel alicuius conditionis neceíTari* ad 
obligationem eius; alius moduscílab 
extrinfeco per adioné íuperioris agen- 
tis,facientis in lege niucationem. Nam 
Ikut lex humana volúntate introducá 
eftiita per limilem volúntate poteíl mu¬ 
ran.Vnde prior mutatio cótingit. quí- 
do períeuerante eadem Principis volú- 
tate propter mutationem aliarum rerñ 
lex definir ed'e.vel obligareipoílerior vé 
ro é contrario fit, quando fiatibus om« 
nibus alijs ad obligationé legis requifi- 
tis, per volútatem Principis lex mutaf, 
Sí prior generaliter dici poteft ceffa- 
^liadlui- tio.poftenor vero ablatio legis vocari 
fín muti poteft.Et vtraqinintatio poteftduplici 
ZnfsZis tcraccidere.lcilicet, velpartialiterin 
* aliquo actu, vel occafione, aut tépore, 
vel períona particular!, perfeuerante 
lege in generali j vel totaliter per abla- 
tioné totius legis, Sí ita quatuor reful- 
tant mutationes, fcilicet, ceíTatio legis 
partialis, qu*d¡ci poteftexceptioáíc- 
ge,vel cotalis.Sí dicetur abfoluté,& fím 
pliciter celTaciotVel ablatiopartialis, 
que generaliter comprehenditur nomi¬ 
ne dilpenrationis,& lolet etiam dici de¬ 
rogarlo,& totalis ablatio,qu* dicit re- 
uocatio.feu abrogatio legis. De h¡s cr- 
go quatuor mutationum generibus fi- 
gillatim dicendum eft: Se priusde ceíTa- 
tione partiali,deindede totali, poftea 
vero eodé ordine de veraq; ablatione. 

»• Primum igitur omnium quxremus, 
an contingat ceíTatio legis vniuerfalis 
in parciculari euentu,eciamfi ab alio no 
auferatur eius obligatio. Quzquzftio 
coincidit cum il1a,quam fub alio titulo 
D Tbont proponicD-Thom.i.a.q.S’tf.art.tf.fci- 
lícet.An líceat Tubdito incerdum cótra 


A verba legis agere.-conftat «nitn, hoc n6 
pode licerc .durante obligationé legis 
quiatunc nó poteftfubditusabeadif- 
cordarc íua authoritate , fed ei parere 
tenetur/ergo fi interdum lícet, eft, quia 
ccíTat obligarlo ciusjeft ergo vna,& ea- 
dé illa qufrtio.Et firoilitcr cfteadem cú 
quzftionc tradata á D.Tho.a.a. q.iao. D. Thom, 
quando liceat vtí epijkia in vfujfeu exe- Sefus quj> 
cutionelegú. Vt auté intelligaf fenfas Monis ape 
quzftioniSiSí diftinguatur ab alijs ,quz ritur. 
in fuperioribuscapitibus traSata fuñe, 

& nó confundatur cpijKia cum genera¬ 
li interpretatione legum,aduerto,aliud 
B cíTe inquirere de feníu verború, an vni- 
uerfalia fint,8í hos,vel illos cafus copre 
hcndant,feu an in hac, vel illa fignifica- 
tione accipiátur.Sí hoc pertinet ad ge¬ 
nérale do&rinádatam capitibus prfce 
dentibus , &magis exproFcíToad íuris 
prudcntiá.Nó vero fpeSat hoc ad epij- 
kiá.quia epiikia(vc Arift.dixit)eft emen 
datio legis propter vniuerfale, ibi auté 
nó agitur de emendatione legis, fed de 
eius fenfu,ncc fupponitur vniuerfalitas 
legis,fed inquiritur.qualis, & quata fit. 

Aliud ergo eft,fuppofito íéfu legis quo- 
^ ad verború vniuerfalitaté.&quod ex vi 
^ fuf fignificationis vniuerfalis, prout in 
lege vfurpatur,hunc aAú cóprehendát; 
nihilominus in particnlari euentu pro¬ 
pter circúftatias oceurétes cefletobli¬ 
gatio legis circa talé a¿lúit]uia pro tSc 
nópotuit cadete íubpoteftaté, vel non 
cecidit fub voluntaré Icgislatoris, fed 
ab illa excipit ,Sí hzc exceptio eft emé- 
datio legis,quz per epijkiá fíeri dicitur 
&inhoc féfu tradatur przfens quzft. 

Videtur ergo nunquam pode hoc mo 
do ccíTare obligatio legis vniuerfalis in 
cafu parciculari. Primo quia íi id polfec 
j-j dccidere máxime cédante racione legis 
^ in aliquo particular! euentu, fed tune 
etiam nó licet,crgo nunquá. Maior pa¬ 
tee,quia dúo tantú fuñe in lege.ex quib* 
tcrtium,id cft,voluntatcm legislatoris, 
ac fubinde obligationem legis,vel eius 
ccííationem cognofeere valeamus, fei- 
licer, verba, & racio, vt ex ha Aenus dí- 
ñis conftat, fed verba de fe non ccffant, 
incafu , dequotraftamus, imó illum 
cóprehendunt,alias nó ageretur in illo 
contra verba legis .ergo folum fuper- 
eft ratio, vt ex eius celTatione, legis 
cedatio in parciculari oriatur. Athoc 

verum 


t; 13 posset acddere máxime 

/ posset, accideret máxime 
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CAPITULO VI 

¿CESA A VECES LA OBLIGACIÓN DE LA LEY EN 
CASOS PARTICULARES Y EN CONTRA DE LAS PA¬ 
LABRAS DE LA LEY AUNQUE EL LEGISLADOR NO 
LA SUPRIMA? 

1 . Dos CLASES DE CAMBIO EN LA LEY.- 

Otra división del cambio de la ley. —^Hasta 
ahora hemos explicado la interpretación de la 
ley humana en cuanto al sentido general de esa 
ley por el cual la ley obliga. Ahora vamos a 
hablar de los cambios que suceden en ella y por 
los cuales cesa de obligar. 

Dos clases de cambio son concebibles en la 
ley: uno —como quien dice— por sí misma y 
desde dentro por falta de alguna causa que la 
conserve o de alguna condición necesaria para 
que obligue; otro desde fuera por obra de un 
superior que introduzca cambio en la ley; en 
efecto, así como la ley humana la introduce la 
voluntad, así también esa voluntad puede cam¬ 
biarla. 

El primer cambio sucede cuando, perseveran¬ 
do la misma la voluntad del legislador, la ley de¬ 
ja de existir o de obHgar por el cambio de otras 
cosas; el segundo —al revés— sucede cuando, 
manteniéndose todos los otros requisitos para la 
obligación de la ley, la ley sufre cambio por vo¬ 
luntad del legislador: el primero puede llamarse, 
en general, cese, el segundo puede llamarse su¬ 
presión de la ley. 

Ambos cambios pueden suceder de dos ma¬ 
neras: parcialmente en algún acto, caso, tiempo 
o persona particular manteniéndose la ley en ge¬ 
neral, o totalmente por supresión de toda la 
ley. 

Con esto resultan cuatro cambios: cese par¬ 
cial de la ley, que se puede llamar excepción de 
la ley; cese total, que se llamará absoluta y sen¬ 
cillamente cese; supresión parcial, que general¬ 
mente entra en el nombre de dispensa y suele 
llamarse también derogación; y supresión total, 
que se Uama revocación o abrogación de la ley. 

Vamos a hablar de cada una de estas clases de 
cambio; primero del cese parcial, después del 
total, y después, por el mismo orden, de las dos 
supresiones. 

2 . Sentido del problema. —Lo primero 
de todo preguntaremos si el cese de una ley 
universal tiene lugar en un caso particular aun¬ 
que nadie suprima su obligación. 

Este problema coincide con el que, bajo otro 
título, propone Santo Tomás, a saber, si algu¬ 
na vez le es lícito al súbdito obrar en contra de 
las palabras de la ley. Consta que esto no pue¬ 


de ser lícito mientras dure la obligación de la 
ley, porque entonces no puede el súbdito dis¬ 
cordar de ella por su propia cuenta sino que 
está obligado a obedecerla; luego si alguna vez 
es lícito eso, lo es porque cesa la obligación de 
la ley; luego el problema es el mismo. 

Es también el mismo que trata Santo To- 
MÁx sobre cuándo es lícito hacer uso de la epi- 
queya en la práctica o ejecución de las leyes. 
Mas para entender el sentido del problema y 
distinguirlo de los otros que se han tratado en 
los capítulos anteriores, y para no confundir la 
epiqueya con la interpretación general de las 
leyes, quiero advertir lo siguiente. 

Una cosa es investigar el sentido de las pala¬ 
bras, a saber, si son tmiversales y alcanzan a 
estos o aquellos casos, o si se toman en un 
significado o en otro: esto pertenece a la doc¬ 
trina que se ha dado en los capítulos anteriores, 
y más de propio intento a la jurisprudencia, pe¬ 
ro no tiene que ver jon la epiqueya, porque la 
epiqueya —como dijo Aristóteles — es la en¬ 
mienda de la ley por razón de su universalidad, 
y en aquello no se trata de la enmienda de la 
ley sino de su sentido, ni se da por supuesta su 
universalidad sino que se investiga la clase y el 
grado de ella. 

Otra cosa es —supuesto el sentido de la ley 
en cuanto a la universalidad de las palabras y 
que en virtud de su significado universal tal 
como se emplea en la ley alcance a un determi¬ 
nado acto—, que sin embargo en un caso par¬ 
ticular, por las circunstancias, cese la obligación 
de la ley acerca de tal acto porque para esas 
circunstancias el acto no pudo caer bajo el po¬ 
der o no cayó bajo la voluntad del legislador 
sino que queda exceptuado de ella: esta excep¬ 
ción es la enmienda de la ley que se dice que 
realiza la epiqueya, y este es el sentido en que 
se trata el presente problema. 

3 . Parece, pues, que la obligación de una ley 
universal nunca puede cesar de esta manera en 
im caso particular. 

En primer lugar, porque si eso fuese posible, 
sucedería ante todo al cesar la razón de la ley 
en algún caso particular; ahora bien, tampoco 
entonces es lícito; luego no lo es nunca. 

La mayor es clara, porque en la ley —como 
consta por lo dicho hasta ahora— hay sólo dos 
elementos por los cuales podemos conocer la 
voluntad del legislador y en consecuencia la 
obligación de la ley o su cese: las palabras y la 
razón; ahora bien, las palabras de suyo no cesan 
en el caso de que tratamos, más aún, lo alcan¬ 
zan, pues de no ser así, no se obraría en él en 
contra de las palabras de la ley; luego sólo que¬ 
da la razón para que de su cese surja el cese 
de la ley en el caso particular; ahora bien, esto 






Cap» ó'.De cejfathne ohUgationis contra verba kgis. ó^s 


vcruro non eíl,qii[a vt fupra dixi, volu¬ 
tas legislacorís poteíl cflie vníuerfaliori 
quá ratio eius, ímó íncer<iú quoad nos 
ónino ceíTaCiratiOiquía nó cognolcitur 
& nihilominus kx Tuam vim recinccicr- 
go.Secñdo argunieocari poüumus,quia 
alias poflet fubditus (ua authoricace in¬ 
terpretando legét illa nd leruarc, quod 
videtur e(fe contra legé. i. C.de Legib, 
vbi dicitur ad folú Principé pertinerc, 
del 3 rare,an in aliqoo cafu lex feruanda 
nó fit propter squitaté.vndc mullí Do- 
dores hanc interpretationé difpenía- 
tioné vocant i ergo fine illa lex nunquá 
per fe ceflat. Terrio argumentor tefti- 
inonio GloíTarum, & iurifperitorú, qui 
ita íentire videntur.Nam Gloífa in cap. 
‘PoflTramlatione.ic Renunciai.verb. Ce/^ 
fante,dicic, 11 ius commune tlacuicur ex 
caufa, noncclTare, licét celTet caofa, 
nili aliunde in ipfo íure (le exprf fsú. Idé 
i'entic Glof. in 1 .T^o» dubiñ, C, de Legib. 
verb. ^mplexus, dices, non licere agere 
cótra verba ieripea legis propter men¬ 
té legislatoris, nid hfc més in alia Icge 
Hc inferiptis redada, & citat Placenci. 
pro illa fententia,& l.'Prq/Jimt.fí.Qui, & 
a quib.cQ alijs (lmilibu$,& in eandé fen- 
tentiá quá píures refert Tiraq.in trad. 
Cefiantecaufi.Q.ióS’Sckqaentib. 

Nihilominus res certa cftíintendum 
Ar obligationé legis in par ticulari 

cefJitobU- verba legis illum cafum cóprehé- 
gatio legu jgpg videantur, & in oulla alia lege ex- 
t» partíCK ceptus (lc,nec áPrincipe lie in Icgc difpc 
Un. fatum. Ita docet D.Thom.dida p.pd.ar. 
D. Thom, ¿.g£a.*,q.éo.ar.j.adi.&q. iio.perto- 
tá.&hislocisCaiec.&alij expofitores, 
&Socolíb.i.deIuílit.q.¿.ar. 3 . Idé fuppo 
nunccanquam manifeílum Theologi in 
3.d.37.Scoc.Gabr.&alíj.Eft eciam apud 
iuriftas recepcifsiniLm.vc late refert fn 
pea Tiraq. á n. 30. Haoc ctiá veritaté 
canquan) euídentem lamine naturx tra 
dit 5.Echic. cap.to. vbi hac racione ín¬ 
ter parces iuditíx ponirzquieaté, quá 
Arid. de dnic elTe. Emendationem legis ea 
expmtyqm déficit propter vniuerjale. In qui- 
bus verbis cóprehendíc racionen) no- 
dr; airercionisiquam paulo fuperius la- 
tius explicuerac, dicés, necelTaríü ede, 
ve lex humana interdum delinat obliga 
r e in particulari aliquo euétu, quia lex 
vniuerfaliter fertur, & deri non poted, 
ve vniqccfalis dirpofliio legis huiQaa;e 


A in Omnibus particplaribus ita dt reda, 
quin aliquando dedeiat, quia res huma 
nzjcirca quas human* leges veríantur, 
innumeris fubfunt mutationib', & cad- 
bu$ contingentibus, quos nec legísla- 
torhumanus femper prauidert poted, 
nec íl poflet, illos omnes poflet cóueni- 
enter 10 particulari excipere, quia ind- 
nitani cófu(ionern,& prolixitatem in le 
gíbus iaduceret,quod elle multó roaius 
incomodú.ergo ncceíle ed,vt Icx huma 
na gcncralitcr lata in aliquibus cafibus 
non obliget propter mutationem rerú 
in eis coniingentem. Ñeque inde di ait 
B Arid.legé non elle reda,quin pocius re¬ 
da non eíTer, d in calibus cafíbus obliga 
rec: & ad eius reditudinem fufdcit,^»od 
acceperitid quodplerumqueaccidit , vt dici¬ 
tur etiam. ff.de Legib. 1 .3, 81 fequentib. 

DefeHus ergo , ait ídem Philofophus, non 
efl in lege, ñeque in legislmre,fed in natura, id 
cí>,jn materia mucabili, nec potuic le- 
gíslator.auc lexcotam contingentetn 
tnutabilitatcm diflindéexplícarepro- 
pterrationem explicatam. Et ideo ex 
natura rei inlege humana fubincelligi- 
tur illa conditio.vel exceptío, lícét non 
explicetur díftíndé,quia alias non elTec 
C lex iu(la,& rationabilis. Ergocxipfa 
iuditía legis hu(tanx,condderata natu¬ 
ral! conditionc materi*, in qua verfa- 
tnr.fequicur ncccflario, vt eius obliga- 
tio aliquando in particulari ceflet, non 
perextrinfeeam ablationero.fcd ex fo- 
lamacerís.feu rerum mutaríone. 

Atqiproptcrhaac legum humanarú 
cótingcntiá pofuit Ariíl.fupra fpccialé ‘^^tflot. 
virtu(eín,fcu pareé tu(liti«,quam epij- 
Kiá appellauit,&á multis Latinisvo- 
cacur pquitas, ná lícét hxc vox incerdú 
proiuflttia,intcrdú proaními modera- 
Q tione,& alijs etiá.modis fumaturitñ ali- 
quando códidinguit á íure vtiq.lcripto 
¿rigorofoiVC cxplicaui lupralib.i.c.x. 

& d idé cfl,quod epijkia.vel parú ab illa 
difert.Et ita etíá iurifla Tape de pquita- 
te loquuntur, quam Barth. inl.i.C.de 
Legib. in ñae,conucnientiam quandam, feu, Bartb. 
6cnigmw(emÍHrÍ!,appcllauit,Panor.vcro Vanormit. 
in cap. vlt.de Tranfad. num.í. cum fpe- loí..Aná. 
culatore & loannes Andr. dicit, efle I»- 
ñltíam dulcore mifericordixtemperatam, Eft 
aotcm condderádum^ ve hoc obtter ex 
plicemus) in hac squitate prxdanda 
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no es verdad, porque —como dije antes— la vo¬ 
luntad del legislador puede ser más universal 
que su razón, más aún, la razón a veces cesa por 
completo con relación a nosotros porque no la 
conocemos, y sin embargo la ley mantiene su 
fuerza. 

En segundo lugar, podemos argumentar di¬ 
ciendo que en otro caso podría el súbdito —in¬ 
terpretando la ley por su propia cuenta— no 
observarla; esto parece contrario al Código, en 
el cual se dice que únicamente al príncipe le toca 
declarar si en algún caso —por equidad— no se 
ha de observar la ley; por eso muchos doctores 
a esta interpretación la llaman dispensa; luego 
sin eUa la ley nunca cesa de suyo. 

Argumento —en tercer lugar— con el testi¬ 
monio de las Glosas y de los juristas, los cua¬ 
les parecen pensar así. En efecto la Glosa de 
LAS Decretales dice que si por una causa se 
establece im derecho común, éste no cesa aun¬ 
que cese la causa, a no ser que por otro camino 
esté eso expreso en el derecho mismo. Lo mis¬ 
mo piensa la Glosa del G5digo cuando dice 
que no es lícito obrar en contra de lo escrito en 
la ley atendiendo a la mente del legislador, a 
no ser que esa mente conste por escrito en otra 
ley; y en favor de esa opinión cita al Placen- 
tino y al Digesto y otros textos semejantes. 
Tiraqueau cita a muchísimos que sostienen la 
misma opinión. 

4. A VECES CESA LA OBLIGACIÓN DE LA LEY 
EN UN CASO PARTICULAR. —Sin embargo, es co¬ 
sa cierta que a veces cesa la obligación de la ley 
en tm caso particular aunque las palabras de la 
ley no parezcan alcanzar a él ni esté exceptuado 
en ninguna otra ley ni el príncipe haya dispen¬ 
sado de la ley. 

Esto enseña Santo Tomás, sus comentaristas 
Tomás de Vio y otros, y Soto. Lo mismo dan 
por supuesto —como manifiesto— los teólogos 
Escoto, Gabriel y otros. Es también cosa muy 
recibida entre los juristas, a los cuales cita lar¬ 
gamente Tiraqueau. Esta verdad la enseña tam¬ 
bién —como evidente por la luz de la natura¬ 
leza— Aristóteles, quien por esta razón, en¬ 
tre las partes de la justicia pone la equidad, que 
define como la enmienda de la ley en aquello en 
que falla por su universdidad. 

En estas palabras resume la razón de nuestra 
tesis, que poco antes había explicado más ex¬ 
tensamente diciendo que necesariamente la ley 
humana a veces ha de dejar de obligar en algún 
caso particular, porque la ley se da en general 
y es imposible que la disposición general de tma 
ley humana resulte tan recta en todos los casos 


particulares que no falle alguna vez. En efecto, 
las cosas humanas sobre las cuales versan las le¬ 
yes están sujetas a innumerables cambios y con¬ 
tingencias que ni el legislador humano puede 
siempre prever ni, aunque pudiera, podría ex¬ 
ceptuar convenientemente en su totalidad; esto 
introduciría en las leyes una confusión y proli¬ 
jidad infinita, que sería un inconveniente mu¬ 
cho mayor; luego es necesario que la ley huma¬ 
na, dada en general, en algunos casos particula¬ 
res no obligue por el cambio de cosas que sucede 
en ellas. 

Ni se sigue de ahí —dice Aristóteles— 
que la ley no sea recta; muy al contrario, no 
sería recta si obligase en tales casos, y para su 
rectitud basta que haya tomado lo que suele su¬ 
ceder, como se dice en el Digesto. Por consi¬ 
guiente, dice el mismo Filósofo — la falta no 
está en la ley ni en el legislador sino en la natu¬ 
raleza, es decir, en que la materia es mudable, y 
ni el legislador ni la ley pudieron —^por la ra¬ 
zón que se ha explicado— desarrollar detallada¬ 
mente toda la posible mutabilidad. Por tanto, 
por la naturaleza de la cosa, en la ley humana se 
sobreentiende esa condición o excepción aunque 
no se explique detalladamente, pues de no ser 
así, la ley no sería justa y razonable. 

Luego, de la justicia misma de la ley humana 
—teniendo en cuenta la condición natural de la 
materia de que trata—, se sigue necesariamente 
que su obligación cesa algunas veces en casos 
particulares, no por supresión impuesta desde 
fuera sino por sólo el cambio de la materia o de 
las cosas. 

5. Por razón de esta contingeiida de las le¬ 
yes humanas puso Aristóteles una especial 
virtud o parte de la justicia, que llamó epiqueya. 
Muchos latinos la llaman equidad, pues aunque 
esta palabra algunas veces se toma para desig¬ 
nar la justicia y otras para designar la modera¬ 
ción del espíritu y también en otros sentidos, sin 
embargo, a veces se contrapone al derecho —se 
entiende, al escrito y riguroso— según expliqué 
antes en el cap. II del libro 1.°; y en este sen¬ 
tido es lo mismo que epiqueya o se diferencia 
poco de ella. También los juristas muchas veces 
hablan de la equidad en este sentido. Bártolo 
la llamó cierta conveniencia o benignidad del de¬ 
recho. Tudeschis, con el Speculator y Juan 
DE Andrés, dice que es la justicia mezclada con 
el dulzor de la misericordia. 

Explicando esto de pasada, hay que tener en 
cuenta que en el ejercicio de la equidad intervie¬ 
nen un juicio del entendimiento decidiendo que 
en este caso particular la ley —aunque hable 
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en general— no obliga, y un acto de la voluntad 
sometiéndose a ese juicio y obrando en contra 
de las palabras de la ley. Ambos en su línea son 
actos de virtud, y tengo por probable que por 
ellos no se multiplican las virtudes, o sea, que 
no es necesario añadir una virtud especial. 

En efecto, el primer acto, si se da en el prín¬ 
cipe o en el superior al interpretar la ley, será 
un acto de prudencia real o política; y si se da 
en el súbdito mismo, será un juicio de la pruden¬ 
cia general, que normalmente presupone los 
principios generales del derecho natural o tam¬ 
bién del derecho humano en cuanto que tal jui¬ 
cio en particular depende de ellos. 

Este juicio es necesario en toda materia de 
prudencia, y según creo, Aristóteles lo llamó 
sentencia, en griego gnome. Se da también en la 
materia que tratamos, ni tiene especial dificul¬ 
tad o razón para exigir un hábito propio distin¬ 
to del hábito con que la prudencia da sentencia 
en las otras materias de virtud. 

Un problema distinto es si en toda clase de 
prudencia el juicio y el imperio pertenecen a tm 
mismo hábito o a distintos. 

6. El otro acto —el de la voluntad— que 
se sigue de ese juicio, no siempre pertenece a 
una misma virtud sino que puede variar según 
la capacidad de la materia y del motivo o razón 
para obrar. 

Por ejemplo, en el príncipe, de ese juicio pue¬ 
de seguirse un acto de querer interpretar la ley 
de una determinada manera, acto que puede per¬ 
tenecer a la justicia legal, porque de suyo se or¬ 
dena al bien común; pero que también puede 
pertenecer a la justicia conmutativa si procede 
del motivo de no gravar a un determinado súb¬ 
dito en contra de la equidad que se le debe. De 
ambas maneras puede entenderse lo que dice 
Aristóteles, que la epiqueya es una parte de 
la justicia, pues al fin del capítulo concluye que 
es justicia y no otro hábito alguno. 

Y lo que allí hace, a saber, anteponer lo equi¬ 
tativo a lo justo legal, hay que entenderlo relati¬ 
vamente, pues por justo legal entiende lo que 
consiste en la observancia o imposición de la 
ley, y con relación a eso se antepone en un caso 
particular lo que en él se juzga equitativo, por¬ 
que en él resultaría demasiado riguroso o injus¬ 
to imponer la obligación de la ley. Pero absolu¬ 
tamente no es menos justo dar una ley justa de 
una manera absoluta que admitir por epiqueya 
la excusa de esa ley. Más aún, eso requiere una 
prudencia mayor y una justicia más universal. 

Por lo que toca al súbdito, de ese acto del en¬ 
tendimiento no puede seguirse en su voluntad 


un acto de justicia propiamente dicho, porque 
no es necesario que del hecho de que una ley 
no obligue se siga un acto de justicia sino que 
puede seguirse un acto de templanza, por ejem¬ 
plo, si uno por epiqueya come carne en día de 
ayuno, o en otros casos parecidos. 

Pero si la epiqueya es en materia de justicia, 
entonces el acto puede pertenecer a la justicia, 
como es evidente; y en general ese acto podrá 
servir a la justicia general y hacerse por motivo 
de ella si uno obra en conformidad con la epi¬ 
queya, pues de ese modo no se aparta de la 
mente del príncipe ni de lo que es equitativo: 
¡También puede en ese acto intervenir la obe¬ 
diencia, sea obrando conforme a la voluntad tá¬ 
cita del superior, sea al menos obrando así por¬ 
que con ello no se quebranta la obediencia a la 
ley y se ofrece otra razón honesta para obrar! 

7. La epiqueya tiene lugar tanto en los 

PRECEPTOS AFIRMATIVOS COMO EN LOS NEGA¬ 
TIVOS. —Preguntará alguno si la excusa o cese 
de la obligación y la epiqueya tienen lugar sólo 
en los preceptos negativos o también en los afir¬ 
mativos. En efecto, acerca de los negativos no 
puede haber duda, pues como obligan siempre 
y en todo momento, en ellos —si en algunos— 
es necesaria la excusa y fácilmente puede pre¬ 
sentarse ocasión de no observar el precepto en 
el tiempo para el cual obliga, y así habrá excu¬ 
sa o cese de la obligación en su sentido más 
propio. En cambio los preceptos afirmativos no 
obligan en todo momento sino en los tiempos 
oportunos, y por tanto, aunque en algún tiempo 
se presente vma ocasión en la cual no se haya 
de cumplir el precepto afirmativo, no será ver¬ 
dadera excusa de la obligación del precepto ni 
cese de su obligación —ya que no obliga en ca¬ 
da momento—, sino que más bien se llamará 
dilación de la obligación por no presentarse to¬ 
davía la ocasión para la cual tal precepto obliga. 

Sin embargo, suele decirse que la epiqueya es 
propia por igual de los preceptos afirmativos y 
de los negativos, afirmación que —si se explica 
bien— es verdadera. 

Por mi parte, yo creo que —si no se hace un 
problema de palabras— eso se dice con más 
propiedad tratándose de los preceptos afirmati¬ 
vos que tienen señalado un tiempo fijo para su 
cumplimiento, pues si en ese tiempo se presenta 
un impedimento inesperado, tiene lugar la epi¬ 
queya en su sentido más propio. Y lo mismo su¬ 
cederá tratándose de ciertos preceptos afirmati¬ 
vos que, por la negación que incluyen o en la 
cual se basan, obligan en cada momento o a 
cumplirlos cuanto antes, como es el precepto de 
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propter arguaientum fadutn, quanuís 
lato modo ineerdum appelletur. 

Sopered ad rationes in principio po- 
litas refpondcre; pédent autero ex qui- 
bufdam dubijs,qux in capitibus fequé- 
tibus commodius expedientur. 
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Ojiando habeat locum excufatio ab obligatíone 
legis per cpijl^am ,feu xquitatem. 

I N hoccapíteexplicandumeíT.qutd 
(it necclTariumiVt oblígatto genera- 
lis legis in particular! cafu ceílet. 
Aliqui putantTuífícere,vt ratio legis ia 
tali cafu particular! ceflet neg^tiue, id 
ell, quod in eo nó inueniatur ratio, qu« 
kgiñatorem mouit ad ferendamlegé. 
Cüatur prohac fententiaO.Thom. z. 
2 .q.i 47 <art.i.ad i. & a. quía (igniHcar, 
przeeptum ieionij non obligare eos, in 
quibus necefsitas, propter quam prz- 
ceptum eft ieiunium.non inuenitur.Sed 
immeritó allegatur D. Thom.quia ibí 
ad obligationem prfceptí íolum requi- 
ritgeneralem rationem,quf communi- 
ter, & vt plurimum communi tati con- 
ueniat, ad excufatíonem aucem in par- 
ticulari requirit caufam rationabilem. 
Potefl autem hzc opinio tribuiCaie- 
tanotom. i. üpurc.traS.i. q. a. & Na- 
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exemplum in lege prohibete matr imo- 
nium clandeítinum ante Conciliú Trid, 
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da incommoda,dicamcommodius in 
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tatum D.Thomciillum enim Archid. 
adducit.Idem latius docuit Panormir. 
in cap.jQuia in infuUs, de Regul. generalé 
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legis in particulari, ceflare legis obli¬ 
gationem,& ita exponit caput !llud.Cú 
enim in monafleri/s monachorum exi- 
llentibus in infulis requirat ztatem an- 
norum. 18. ad profefsioncm, (juta in infu¬ 
lis durior eR congregatio tnonacborum,ait Pa¬ 
normir. vbi non fuerit durior, ctiamfí ^ugel. 
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q.8.&q.9. vetb.oRaud. & Adrián, quo- 
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tione tenia poíita inquartocapitc,8e 
in ómnibus iuribus, & rationibus, qux 
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pbcarí.Nam ratio legis adxquata,& 
qualis di¿iocapite explicataefl,eflía 
fuo genere caufa adxquata obligacio- 
C nis legis; ergo illa celTante.in quocum- 
que cafu particnlariicelíac oblígatio le 
gis. Antecedeos probatur,cum quia ra¬ 
teo legis efl anima legis; ergo nó tninus 
efl caufa adzquataobligateonis, quani 
ipíaIcx,quia ficut corpus fíne anima 
mouere aliud non potefl, ita nec lex fí¬ 
ne racione potefl (ubditum obligare. 

Tura máxime, quia iuflitialegis pendre 
ex racione, & tea defícientc rationc.dc- 
ficit ioflitía,&conlequentcrvís oblir 
gandí. Tumdenique quía lex ordínari 
debet ad bonum communc,ergo 00a 
y. deícedit ad particulares caíus, nifí me- 
^ diante iiifluxucoramuni$boní,fedvbí 
ceflat ratio legis non influir commune 
bonum. quia ibi non partícipatur;ergo 
nec lex ibi obligat, quz deficiente in- 5. 
fluxucaurzprimzjfeu vniuerfalisefe- Vt obliga- 
cunda,leu particularis non operatur. tío legis cef 
Hoc vero fundamentum debilc efl. Jet oportet 
ideoq;przdid3.fentcncia,nifí fanomo- áeficiatra- 
doexplicccur.defendinonpotefl.Dicc- tiolegis ni 
dum ergo efl, vt oblígatio generalis le- negatiuéfo 
gis in particularr calu ceflet, non fatis lumftd ali 
elfe, quod ratio legis negatiuédeficiar, ^uo modo 
fed neceflarinmeire, vt deficiat contra- contrarié. 
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restituir y otros semejantes: en ellos, toda dila¬ 
ción justificada puede llamarse excusa o epi¬ 
queya. 

En cambio, cuando el precepto afirmativo no 
obliga inmediatamente ni para un tiempo fijo 
sino libre, entonces no parece que propiamente 
tenga lugar en él la excusa o epiqueya, y eso 
por el argumento aducido, por más que en un 
sentido lato a veces se la llame así. 

Resta responder a las razones que se han 
puesto al principio; pero su solución depende de 
algunos problemas que se tratarán mejor en los 
capítulos siguientes. 


CAPITULO VII 

¿CUÁNDO TIENE LUGAR LA EXCUSA DE LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY POR EPIQUEYA 
O EQUIDAD? 

1. En este capítulo vamos a explicar lo que 
se necesita para que la obligación general de 
una ley cese en un caso particular. 

Algunos piensan que basta que en el caso par¬ 
ticular la razón de la ley cese negativamente, es 
decir, que en él no tenga lugar la razón que mo¬ 
vió d legislador a dar la ley. 

En favor de esta opinión se cita a Santo To¬ 
más porque da a entender que el precepto del 
ayuno no obliga a aquellos en los cuales no se 
da la necesidad por la cual se mandó el ayuno. 
Pero no es justo citar a Santo Tomás, porque 
él, en ese pasaje, para la obligación del precepto 
únicamente requiere la razón general que valga 
en común y en general para la comunidad, y en 
cambio para la excusa en un caso particular re¬ 
quiere ima causa razonable. 

Sí puede atribuirse esta opinión a Tomás de 
Vio y a Azpilcueta, los cuales admiten esto 
en particular tratándose de leyes que mandan o 
prohíben algo sólo para evitar inconvenientes; 
por el mismo hecho de que en el caso particular 
no se sigan esos inconvenientes, dicen que cesa 
la obligación de la ley aunque de su observancia 
no se siga ningún inconveniente. Tomás de Vio 
pone el ejemplo de la ley que antes del Concilio 
de Trento prohibía el matrimonio clandestino; 
pero de este ejemplo y de esta clase de leyes 
que se dan únicamente para evitar inconvenien¬ 
tes trataré mejor en el capítulo siguiente. 

La misma opinión sostiene Tudeschis en el 
cap. Quoniam, en el que hace extensiva esa doc¬ 
trina a la ley del ayuno y a otras leyes parecidas 
de la Iglesia, y cita a Guido de Baysio, en el 
cap. Utinam, después de Santo Tomás —según 


dice— aludiendo al pasaje citado de Santo To¬ 
más, pues Guido lo aduce. Lo mismo enseña 
extensamente Tudesc h is en el cap. Quia in in- 
sulis, y establece la regla general.de que, cesan¬ 
do la razón de la ley en tm caso particular, cesa 
la obligación de la ley, y en este sentido inter¬ 
preta aquel capítulo; en efecto, exigiendo ese 
capítulo la edad de dieciocho años para la pro¬ 
fesión si se trata de monasterios de monjes sitos 
en islas, porque en las islas la convivencia de los 
monjes resulta más dura, dice Tudeschis que 
si en algún sitio, aunque el monasterio esté en 
isla, no resulta tan dura, no se requiere esa edad. 
Le sigue Angel, y a lo mismo se inclinan Sil¬ 
vestre y Adrián. 

2. Esta opinión se la suele basar en la ter¬ 
cera tesis que se puso en el capítulo cuarto y 
en todos los textos jurídicos y razones que se 
adujeron para confirmarla, y en la regla Cesan¬ 
do la causa cesa el efecto, que puede aplicarse 
de la siguiente manera: La razón de la ley 
—completa y cual se ha explicado en el dicho 
capítulo— es en su línea la causa completa de 
la obligación de la ley; luego al cesar ella en 
cualquier caso particular, cesa la obligación de 
la ley. 

El antecedente se prueba, lo primero, porque 
la razón de la ley es el alma de la ley; luego no 
menos es causa completa de la obligación que la 
ley misma, ya que así como el cuerpo sin el alma 
no puede mover a otra cosa, tampoco la ley sin 
la razón puede obligar al súbdito. 

Lo segundo y principal, porque la justicia de 
la ley depende de la razón, y así, faltando la 
razón, falta la justicia y consiguientemente la 
fuerza obligatoria. 

Finalmente, porque la ley debe ordenarse al 
bien común; luego no baja a los casos particu¬ 
lares si no es mediante el influjo del bien co¬ 
mún; ahora bien, cuando cesa la razón de la ley, 
el bien común no influye, porque él entonces no 
interviene; luego tampoco entonces obliga la ley, 
ya que faltando el influjo de la causa primera o 
universal, la segunda o particular no actúa. 

3. Para que cese la obligación de la 

LEY, ES PRECISO QUE FALLE LA RAZÓN DE LA 
LEY NO SÓLO NEGATIVAMENTE SINO DE ALGUNA 
MANERA CONTRARIA.— Pero este argumento es 
débil, y por tanto esa opinión, si no se la expli¬ 
ca de una manera legítima, no puede defenderse. 
Por consiguiente, hay que decir que para que la 
obligación general de una ley cese en un caso 
particular, no basta que la razón de la ley falle 
negativamente sino que es necesario que falle 
de alguna manera contraria. 
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ftítuendi,& (imilia.In hís enitn qu^libec 
dilatio per occaíionem iuflá dici poceft 
excafatiO(& epijkia. Quando áuté pr** 
ceptum afíirroatiuunec pro ftatim ob¬ 
ligar, ncc p.ro cerro rempore, fed arbi¬ 
trario , tune non videtur in illa habere 
proprié locum excufatio, vel epijKia 
propter arguaientum fadutn, quanuís 
lato modo ineerdum appelletur. 

Sopered ad rationes in principio po- 
litas refpondcre; pédent autero ex qui- 
bufdam dubijs,qux in capitibus fequé- 
tibus commodius expedientur. 

C A P V T VI r. 

Ojiando habeat locum excufatio ab obligatíone 
legis per cpijl^am ,feu xquitatem. 

I N hoccapíteexplicandumeíT.qutd 
(it necclTariumiVt oblígatto genera- 
lis legis in particular! cafu ceílet. 
Aliqui putantTuífícere,vt ratio legis ia 
tali cafu particular! ceflet neg^tiue, id 
ell, quod in eo nó inueniatur ratio, qu« 
kgiñatorem mouit ad ferendamlegé. 
Cüatur prohac fententiaO.Thom. z. 
2 .q.i 47 <art.i.ad i. & a. quía (igniHcar, 
przeeptum ieionij non obligare eos, in 
quibus necefsitas, propter quam prz- 
ceptum eft ieiunium.non inuenitur.Sed 
immeritó allegatur D. Thom.quia ibí 
ad obligationem prfceptí íolum requi- 
ritgeneralem rationem,quf communi- 
ter, & vt plurimum communi tati con- 
ueniat, ad excufatíonem aucem in par- 
ticulari requirit caufam rationabilem. 
Potefl autem hzc opinio tribuiCaie- 
tanotom. i. üpurc.traS.i. q. a. & Na- 
«arr. in Sons. cap. i6. n.37.<lui fpeciali* 
terhocadmittunt in lege ,qux aliquid 
pr^cípit,vel prohibet foluro propter vi¬ 
tanda incommoda>namco ipío,quod 
in particular! noníequantur illa incó¬ 
moda, dicunt, ceflare obligationem le¬ 
gis , etiamó ex obferuat!oae legis nulia 
incommoda fequantur. Et Caiet.ponic 
exemplum in lege prohibete matr imo- 
nium clandeítinum ante Conciliú Trid, 
Sed de hoc exemplo , & de hoc genere 
leguen, quz folum dantur propter vita¬ 
da incommoda,dicamcommodius in 
fequenti capite.Eandcm fententiam te¬ 
ner Panorm. in cip,Quomam,de Probar, 
nu.d.vbido^inaoiexcendit adlegem 


A íeiuníj,& alias limiles leges Ecclefix,& 

allegat Archid.in cap.ytinam.jó.d.Vcñ >Archtá. 
B.Tbomam (vt ait) aUüdens ad locum ci- D.Tbom. 
tatum D.Thomciillum enim Archid. 
adducit.Idem latius docuit Panormir. 
in cap.jQuia in infuUs, de Regul. generalé 
regulam conll!tuens, ceiTante racione 
legis in particulari, ceflare legis obli¬ 
gationem,& ita exponit caput !llud.Cú 
enim in monafleri/s monachorum exi- 
llentibus in infulis requirat ztatem an- 
norum. 18. ad profefsioncm, (juta in infu¬ 
lis durior eR congregatio tnonacborum,ait Pa¬ 
normir. vbi non fuerit durior, ctiamfí ^ugel. 

2 monaílerium fltin infula,nonrequiri Syluefl. 
illam xtatem,íequitur Angel.vetb.Lex. -Adrián. 
n. 4. cafu, 7. inclinat ctiam Syluefl. !bi 
q.8.&q.9. vetb.oRaud. & Adrián, quo- 
lib.é. poflfecundam concluflonem. *• 

Fundariíolet hxc lententia in afler- 
tione tenia poíita inquartocapitc,8e 
in ómnibus iuribus, & rationibus, qux 
ad illam coníirmandam adduAafunt.Se 
in Reg.CejJ'ame caufs ceffat tfeRus.cap.Cum 
cebante, de Appellat. qu* !ta poteflap- 
pbcarí.Nam ratio legis adxquata,& 
qualis di¿iocapite explicataefl,eflía 
fuo genere caufa adxquata obligacio- 
C nis legis; ergo illa celTante.in quocum- 
que cafu particnlariicelíac oblígatio le 
gis. Antecedeos probatur,cum quia ra¬ 
teo legis efl anima legis; ergo nó tninus 
efl caufa adzquataobligateonis, quani 
ipíaIcx,quia ficut corpus fíne anima 
mouere aliud non potefl, ita nec lex fí¬ 
ne racione potefl (ubditum obligare. 

Tura máxime, quia iuflitialegis pendre 
ex racione, & tea defícientc rationc.dc- 
ficit ioflitía,&conlequentcrvís oblir 
gandí. Tumdenique quía lex ordínari 
debet ad bonum communc,ergo 00a 
y. deícedit ad particulares caíus, nifí me- 
^ diante iiifluxucoramuni$boní,fedvbí 
ceflat ratio legis non influir commune 
bonum. quia ibi non partícipatur;ergo 
nec lex ibi obligat, quz deficiente in- 5. 
fluxucaurzprimzjfeu vniuerfalisefe- Vt obliga- 
cunda,leu particularis non operatur. tío legis cef 
Hoc vero fundamentum debilc efl. Jet oportet 
ideoq;przdid3.fentcncia,nifí fanomo- áeficiatra- 
doexplicccur.defendinonpotefl.Dicc- tiolegis ni 
dum ergo efl, vt oblígatio generalis le- negatiuéfo 
gis in particularr calu ceflet, non fatis lumftd ali 
elfe, quod ratio legis negatiuédeficiar, ^uo modo 
fed neceflarinmeire, vt deficiat contra- contrarié. 
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restituir y otros semejantes: en ellos, toda dila¬ 
ción justificada puede llamarse excusa o epi¬ 
queya. 

En cambio, cuando el precepto afirmativo no 
obliga inmediatamente ni para un tiempo fijo 
sino libre, entonces no parece que propiamente 
tenga lugar en él la excusa o epiqueya, y eso 
por el argumento aducido, por más que en un 
sentido lato a veces se la llame así. 

Resta responder a las razones que se han 
puesto al principio; pero su solución depende de 
algunos problemas que se tratarán mejor en los 
capítulos siguientes. 


CAPITULO VII 

¿CUÁNDO TIENE LUGAR LA EXCUSA DE LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY POR EPIQUEYA 
O EQUIDAD? 

1. En este capítulo vamos a explicar lo que 
se necesita para que la obligación general de 
una ley cese en un caso particular. 

Algunos piensan que basta que en el caso par¬ 
ticular la razón de la ley cese negativamente, es 
decir, que en él no tenga lugar la razón que mo¬ 
vió d legislador a dar la ley. 

En favor de esta opinión se cita a Santo To¬ 
más porque da a entender que el precepto del 
ayuno no obliga a aquellos en los cuales no se 
da la necesidad por la cual se mandó el ayuno. 
Pero no es justo citar a Santo Tomás, porque 
él, en ese pasaje, para la obligación del precepto 
únicamente requiere la razón general que valga 
en común y en general para la comunidad, y en 
cambio para la excusa en un caso particular re¬ 
quiere ima causa razonable. 

Sí puede atribuirse esta opinión a Tomás de 
Vio y a Azpilcueta, los cuales admiten esto 
en particular tratándose de leyes que mandan o 
prohíben algo sólo para evitar inconvenientes; 
por el mismo hecho de que en el caso particular 
no se sigan esos inconvenientes, dicen que cesa 
la obligación de la ley aunque de su observancia 
no se siga ningún inconveniente. Tomás de Vio 
pone el ejemplo de la ley que antes del Concilio 
de Trento prohibía el matrimonio clandestino; 
pero de este ejemplo y de esta clase de leyes 
que se dan únicamente para evitar inconvenien¬ 
tes trataré mejor en el capítulo siguiente. 

La misma opinión sostiene Tudeschis en el 
cap. Quoniam, en el que hace extensiva esa doc¬ 
trina a la ley del ayuno y a otras leyes parecidas 
de la Iglesia, y cita a Guido de Baysio, en el 
cap. Utinam, después de Santo Tomás —según 


dice— aludiendo al pasaje citado de Santo To¬ 
más, pues Guido lo aduce. Lo mismo enseña 
extensamente Tudesc h is en el cap. Quia in in- 
sulis, y establece la regla general.de que, cesan¬ 
do la razón de la ley en tm caso particular, cesa 
la obligación de la ley, y en este sentido inter¬ 
preta aquel capítulo; en efecto, exigiendo ese 
capítulo la edad de dieciocho años para la pro¬ 
fesión si se trata de monasterios de monjes sitos 
en islas, porque en las islas la convivencia de los 
monjes resulta más dura, dice Tudeschis que 
si en algún sitio, aunque el monasterio esté en 
isla, no resulta tan dura, no se requiere esa edad. 
Le sigue Angel, y a lo mismo se inclinan Sil¬ 
vestre y Adrián. 

2. Esta opinión se la suele basar en la ter¬ 
cera tesis que se puso en el capítulo cuarto y 
en todos los textos jurídicos y razones que se 
adujeron para confirmarla, y en la regla Cesan¬ 
do la causa cesa el efecto, que puede aplicarse 
de la siguiente manera: La razón de la ley 
—completa y cual se ha explicado en el dicho 
capítulo— es en su línea la causa completa de 
la obligación de la ley; luego al cesar ella en 
cualquier caso particular, cesa la obligación de 
la ley. 

El antecedente se prueba, lo primero, porque 
la razón de la ley es el alma de la ley; luego no 
menos es causa completa de la obligación que la 
ley misma, ya que así como el cuerpo sin el alma 
no puede mover a otra cosa, tampoco la ley sin 
la razón puede obligar al súbdito. 

Lo segundo y principal, porque la justicia de 
la ley depende de la razón, y así, faltando la 
razón, falta la justicia y consiguientemente la 
fuerza obligatoria. 

Finalmente, porque la ley debe ordenarse al 
bien común; luego no baja a los casos particu¬ 
lares si no es mediante el influjo del bien co¬ 
mún; ahora bien, cuando cesa la razón de la ley, 
el bien común no influye, porque él entonces no 
interviene; luego tampoco entonces obliga la ley, 
ya que faltando el influjo de la causa primera o 
universal, la segunda o particular no actúa. 

3. Para que cese la obligación de la 

LEY, ES PRECISO QUE FALLE LA RAZÓN DE LA 
LEY NO SÓLO NEGATIVAMENTE SINO DE ALGUNA 
MANERA CONTRARIA.— Pero este argumento es 
débil, y por tanto esa opinión, si no se la expli¬ 
ca de una manera legítima, no puede defenderse. 
Por consiguiente, hay que decir que para que la 
obligación general de una ley cese en un caso 
particular, no basta que la razón de la ley falle 
negativamente sino que es necesario que falle 
de alguna manera contraria. 
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Caiet. fiealiquomódo.Hanc dofirinamtra- A quidpiamíohutnanum prxcíperet;er- 
Soio. didit Caict.i.j.cf.iao. & fcquitur Soco go. Maior patee, quiá túc nullaruperefl 
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Icgem femare, fie nociuum, & fubdit, in 
bis ergo.ij (imiltbus cafibus malum efl fequi le- 
gemfofttam.Wii Caietan.fic declarar ra- 
Caietíttt, tionem epijKix, quia /equi yerba legis, in 

quibus non oportet.vUiofum eñ. Ec eodé mo¬ 
do loquicur in i.i.q. 9 ^- artic.é. & idetn 
fentit í.».q.i47.ar.3. ad a. Vbi genera- 
iiter Siit,T>r£cipué ft cafus ftt uüt.in quo ft le- 
giftjtor adefíet, nondecerneret efie legemfer- 
uandam. £c ídem fumírur ex Arid.fuprá, 
ve dacim explicabo,Dua$ aucém parces 
haber hzc fententia, vna ed aífirenans, 
ceflare oblígationem legis, quando ra¬ 
tio legis celfae contrarié, Sohanc fup- 
ponimus vt ciará,tum á fufficientt par- 
tium enumeratione, cual quia lex obli¬ 
gare incendens pro taíí eucntu eííet iní- 
qua, vel inhumana, ve magis ex punfto 
fequente condabit. 

4 * Altera ergo pars ed negans, fuffice- 
Trobatur re, quód ratio legis negaciué ceflet. £e 
nonfufjice- h*c probatnr primó contraría ratio- 
re ratione nc, quia fi folú negatíué ratio legis cef- 
legUnega- fet, non eric malum feruarelegem ,nec 
tiiié ce¡Ja- etiameritiniudum,Yelinhumanumad 
re. eam ieruandam obligare; ergo non ed 
cur ceflet eius oblígatio.Confequentía 
probatur ex Arid,dicente,tunc epi)kiá 
habere locura, quando iexpeccat, id ed, 
peccaret, & iniuda eflec, fi in cali cafa 
obligaret, & ideo criara dicit,EpqKjam 
efiedireñionem legis, veique nc á reciode- 
ficut. Vnde fie concludicur, ficurepij- 
kia, ita ctiara ceflátio obligationis folu 
habee locura,vbi obligatio ipfa eflec c6 
tra racionera iuditif ,vel debitara legis- 
lacionem, fi ad taiem cafara extendere- 
tur, íed obligando in cafu, vbi cancura 
negaciué déficit ratio legis, non pecca- 
rec lex,quia ncc malura aliquod,uec 


Vndeargumentor fecundo induSio- y. 
ne, quia innúmera fequencur abfurda,fi Multa ab- 
tancalicencia decur non fcniandileges furdaexeó 
in cafibus particularibus,folura quia in traria fen-i 
eis negaciué celfat ratio legis. Sic enim tentiajeqn 
inprxccpcis Ecelefix poíTent viri per- mtur. 
fefti excufari i ieiunio,quia nonfen- 
tiunc illius neceisitatem ad fines abEc- 
clefia iqtcntos. Imó fornicario poflec 
cenferi non prohibica in cafu.in quo 
euidenter ceflaret ratio calis prohibí- 
tionis.vc fí nullum oranino eflet pericu- 
lura maíz educacionísprolís,propter 
quam vicandara concubíc'us vagus pro- 
hibitus ed.Et in materia obediéti; poí- 
funcfacilé firailiacxempla raulciplicá- 
ri. Vnde ed óptima ratio á priori, quia 
licet ratio legis in particular! ceflet ne 
gatiué, femper manee aliqua vníuerfa- 
lior ratio, ob quam expedir etiam tune 
feruari icgem, tura quia eflet valde c6- 
traríum bono communi, fi propter illa 
folam caufam poflenc legesnun ferua- 
ri,tura etiam, quia per fe ed honeda ra¬ 
tio feruandi legem vniforraitas partía 
cura toco, vbi fine iucoramodo feruari 
poted. , 

^ Atqjhinc recorquetur ratio contra- 
riz fcntentif.Quia licet ratio legfs cef- ^ 
fetin hacperfona quoadparcicularem 
oecelsitateiD, vel vtilicatem intentara 
per iegera, non tamon ceflat quoad vira 
obligandi illam per legem,quia licet il¬ 
la ratio cantum vt pluriraum locura ha- 
beac , ed fufficiens, vt lex iudé feracut 
pro omnibus,qui illam feruare poíTiinc, 
etiamfi ratio illa in eis ceflet, Quód fie 
declaro, nam licet Icgíflator aduertac, 

& przuideat racionera defeauram in 
aliqutbuSjVel didiaáé,vel cantum con- 
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Esta doctrina la dio Tomás de Vio, y le si¬ 
guen Soto, Ledesma, Azpilcueta, Covarru- 
BiAS y Medina, Santo Tomás la indica cuando 
todos los ejemplos de epiqueya que pone son de 
casos en los cuales la ley falla de una manera 
contraria, por ejemplo, si la devolución del de¬ 
pósito ha de perjudicar a un inocente, o si el 
observar el precepto de no abrir de noche las 
puertas de la ciudad resulta perjudicial para mu¬ 
chos ciudadanos a los que persigue el enemigo, 
y así en 2.2 q. 120, art. 1, busca un caso en 
el que la observancia de la ley sea nociva, y 
añade: Así pues, en estos y en otros casos pare¬ 
cidos es malo seguir la ley. 

Tomás de Vio, en su comentario, explica así 
la razón de la epiqueya; porque el seguir las 
palabras de la ley en lo que no conviene, es de¬ 
fectuoso. De la misma manera se expresa en 
1.2. q. 96, art. 6, y lo mismo piensa en ;2.2. q. 
147, art. 3 ad 2, en donde dice en general: So¬ 
bre todo si el caso es tal que, si el legislador 
se hallase presente, no determinaría que en él se 
debía observar la ley. Lo mismo se encuentra 
en Aristóteles, como explicaré enseguida. 

Pero esta opinión tiene dos partes. Una afir¬ 
ma que la obligación de la ley cesa cuando la 
razón de la ley cesa de una manera contraria. 
Esta la damos por supuesta como clara: lo pri¬ 
mero, por exclusión; y lo segundo, porque una 
ley que pretendiese obligar en tal circunstancia 
resultaría injusta o inhumana, como se verá más 
claro por el punto siguiente. 

4. Prueba de que no basta que la razón 

DE LA LEY CESE NEGATIVAMENTE.- La Otra par¬ 

te niega que baste el que la razón de la ley cese 
negativamente. Se prueba —en primer lugar— 
por la razón contraria: en efecto, si la razón de 
la ley cesa sólo negativamente, no será malo 
observar la ley, ni tampoco será injusto o inhu¬ 
mano obligar a observarla; luego no tiene por 
qué cesar su obligación. 

La consecuencia se prueba por Aristóteles, 
el cual dice que la epiqueya tiene lugar cuando 
la ley peca, es decir, pecaría y sería injusta si 
obligase en tal caso; y por eso dice también que 
la epiqueya es la dirección de la ley, se entien¬ 
de, para que no se desvíe de lo recto. De esto 
se deduce que, lo mismo que la epiqueya, así 
también el cese de la obligación sólo tiene lugar 
cuando la obligación misma —si alcanzara a tal 
caso— sería contraria al concepto de justicia o 
a la debida legislación; ahora bien, obligando 
en el caso cuando la razón de la ley falla sólo 
negativamente, la ley no pecaría, porque no 
mandaría nada malo ni inhumano. 

La mayor es clara, porque entonces no que¬ 


da ninguna razón suficiente para que cese la 
obligación de la ley, ya que al cesar la razón de 
esa manera puede perdurar la voluntad justa de 
obligar. 

La menor y el primer antecedente son tam¬ 
bién claros, porque el acto puede ser de suyo 
bueno aunque cese en él la razón de la ley: por 
ejemplo, el ayuno será bueno aunque a uno no 
le sea necesario para mortificar la carne o para 
satisfacer por sus pecados; y la omisión del acto 
podrá ser buena aunque cese el fin de la ley 
que lo prohíbe: por ejemplo, el no casarse clan¬ 
destinamente, etc.; y lo mismo en otros casos 
parecidos. 

5. De la opinión contraria se siguen 
MUCHOS ABSURDOS.— Según esto, argumento 
—en segundo lugar— por inducción; Si se da 
tan amplia libertad para no observar las leyes 
en casos particulares sólo porque en ellos cese 
negativamente la razón de la ley, se seguirán 
innumerables absurdos. 

En efecto, entonces los perfectos podrían ex¬ 
cusarse del ayuno por no sentir su necesidad pa¬ 
ra los fines pretendidos por la Iglesia. Hasta a 
la fornicación se la podría tener por no prohibi¬ 
da en el caso de que cesase evidentemente la 
razón de tal prohibición, por ejemplo, si no exis¬ 
tiese ningún peligro de mala educación de la 
prole, que es la razón por la que está prohibida 
la unión libre. En materia de obediencia pueden 
fácilmente multiplicarse los ejemplos. 

Por eso es muy buena la razón de principio de 
que aunque la razón de la ley, en un caso par¬ 
ticular, cese negativamente, siempre queda algu¬ 
na razón más universal por la cual conviene que 
aun entonces se observe la ley: lo primero, por¬ 
que sería muy contrario al bien común el que 
se pudiera no observar las leyes por sola esa 
causa; y lo segundo, porque es de suyo una ra¬ 
zón honesta para observar la ley, la uniformidad 
de las partes con el todo cuando la ley puede 
observarse sin inconveniente. 

6. Conforme a esto, devuelvo la razón de la 
opinión contraria: Aunque la razón de la ley 
cese en una determinada persona en cuanto a la 
necesidad o utilidad particular pretendida por 
la ley, sin embargo no cesa en cuanto a la vir¬ 
tud de obligarla por la ley, pues aunque la ra¬ 
zón tenga lugar sólo en la mayoría de los ca¬ 
sos, eso basta para que la ley se dé justamente 
para todos los que pueden observarla aunque la 
razón cese en ellos. 

Voy a explicarlo: Aunque el legislador caiga 
en la cuenta y prevea que la razón fallará en 
algunos —sea que piense en ellos distintamen- 
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fufé cogicatis, nihílominus poteíliufte A 
velle, ve indiílin&¿ obl ígec otnncsi dum 
contrarium impcdimécuqi zqaitaci rc' 
pugnans non obftitcrit ,• ergo ita cft ia- 
terprecanda voluntas legiílacorís; ergo 
ex vi illius obligabit lex. Ancecedeus pa 
tet, quia voluntas in illa vníuerfalitate 
fuá nititur in aliaratione generaliori» 
quia itaexpedíe adeommune bonum, 

& priuato non nocet,quia femper eíl iU 
li vtile obedire, & iullitiam legaiem (er 
uare,quani in tali obferuatione legis 
intueri poteíl.Príniaveró conlequentia 
clara ell > tum quia verba generalia le¬ 
gis hanc voluntatem índicant, & nuila q 
c(l fufñciésfatío exceptioniSi tum etiá 
quia illa voluntas eft prudentior,.A ra- 
tionabilior;ergo illa praíumenda efí. 
Deniq; fecunda confequentia conftat, 
quia voluntas iuíla legislatoris etl ani¬ 
ma legis, & quia lex obligar ad materia 
prxceptara, non ad fínem prxcepti, ve 
fuprá di£:um eít. 

Etitaexpenditur contrárium funda- 
menrurn, quia iam declaratum eft,quo- 
modo hxcobligatio in eo cafu perti- 
neac ad bonum c6mune,quia licét tune 
fubditus non plrticipec illam veilitaté 
intentam per Icgem,participar genera- C 
lem vtilitatem, quz eft inobferuanda 
lege, & in vniformitate cum íuo corpo- 
rc, & ex hoc capitc lex illa eíl iufta. & 
fundatur in ratíone altiori. Et hmc pa¬ 
tee refponiio ad primam rationem in 
principio prgeedentis capitis poiltam, 
procedic enim quando ratio tantú nc- 
gatiué celTac, non tamen quando ceíTac 
contrarié. Solee autem inftari contra 
hanc refolutioncm ex przeepto corre-. 
dionís fraternz . Sed de hoc pundo di- 
cam cooomodius infrá cap. 8. vbi hzc 
allcrtiomagisconfirmabitur. q 

Ve autem magis explicetur, oportee 
amplios declarare , quid fit ncceíTariú, 
ve rano, vel finís legis ceíTet contrarié. 

Et fpecialiter anfit neceíTarium, vt in 
tali cafu feruare legem fie malú.& pec- 
catum. Caiet.enira dida q. t ao.ar. i. ex 
profeifa coneendie, cune folum habere 
locum epiíKíam,quando lex ita déficit,. 
vt íeruare illam fit iniquum. Putatque 
cffc íententiam D.Thomz in 3. diíl, 57. 
q.i.art.4. vbi docet.epijKiam tune folú 
habere locum,c«m obferuando legem difere- 
faret quis ab intení'me legiflatow , quod fo- 


lum vídetur conttngere, quando difcc' 
deret á reditudine. Clarius canté fauec 
in alij* locisallegatisiindicac enim,t&c 
folum cefláre in partículari legis obli- 
gationé, quando obferuantia illius ma¬ 
la elíeriimó interdum folum excipit ca- 
íum,in quo cifet nociua reipublicz,Ad 
ídem inducic Caiet, Ariflot. dicentem, ^rijt. 
epijkiam effc diredionem legis, quia pee 
eaipropter yniuerfde, folum autem pecca* 
re políct, fi obligaret ad adum iniquú. 

Item epijeia cft pars iuftitiz; ergo ma¬ 
teria eius cft operatio,qu£ non cífet fc- 
da,fi fecundum legem vniucrfalemlie- 
rec, & non fecúdum zquicacem epijeiz. 

Tándem argumencor abincóuenienti, 
quia aliás fornícatío polfet cíTe licica,ft 
neceíiarium non eiíec,rationem legis 
contrarié indidofcníu defícere. Etcú 
hac fencentia Caieedni tranfeunt feré 
Soto, & alij pofteriores Theologi. 

Videtur tamen hzc fentencianimis EptiHinJ 
rígida, & límitata, quia fzpe poteft ho- habet locü 
moexcuían ab obferuantia legis gene- Ucet Ucitú 
raliter loquentis, etiamfi poflcc licité fit aauprx 
aduro per illam przeeptum facerc, vel ceptumfa- 
prohíbitum omittercjergo non cantum 
cciTat obligatio legis in partículari, 

Dcc folum habeclocum epijeia,quando 
obferuare legem cffet iniquum, fed ali- 
quando, ac fzpe illum habebic, etiam (i 
iniquum non fit,folum quia cft nimis 
graue,aut diffícile. Confequentia clara 
clhquta fi epijeia folum haberet locum, 
quádo Ieruare legem eflet iniquú, quo- 
ties licita eflet epijeia teíTcc etiam (ub 
oblig}tione,quia vitare id,quod iniquú 
cft,(emper cadit fub obligationem i er¬ 
go c-contrario, fí abfque tali obligatio- 
ne poteft interdum non feruari lex,po¬ 
teft etiam licita efle epijeia,etiam in ca 
fu, in quo fine peccato poflet lex obfer- 
uari.Antecedens autem manifeftum eft 
exfupradidis deobligationc legis hu- 
manz cum periculo vitz, vel alio mag¬ 
no incommodo,nam fnde conftar,prop 
tervitandum magnum grauamen lici- 
tum eííenon feruare legem,quanuisfi 
velim cedere iuri meo,poIsim lacere 
adum przeeptum cum illo grauaminci 
crgoexcufatio nonleinpereftcumob- 
ligatione non facíendi adum przeep¬ 
tum, nec oritur femper ex iniquitate 
adu$,ledex alio iure, quod homo ba¬ 
bee,ve non tam ícruiliter (vt fie dicaro} 

obligc- 


B 5 transeunt / consentiunt 







Cap. Vil. La epiqueya 


657 


te, sea sólo confusamente—, sin embargo, pue¬ 
de justamente querer que la ley obligue indis¬ 
tintamente a todos mientras no se oponga a ello 
un impedimento contrario a la equidad; luego 
así se debe interpretar la voluntad del legisla¬ 
dor; luego en virtud de ella la ley obligará. 

El antecedente es claro, porque la voluntad, 
en su universalidad, se apoya en otra razón más 
general, a saber, que así conviene para el bien 
común y no perjudica a los particulares, ya que 
a éstos siempre les es útil obedecer y observar la 
justicia legal que pueden ver en esa observancia. 

La primera consecuencia es también clara; lo 
primero, porque las palabras generales de la ley 
indican esa voluntad, y no existe ninguna ra¬ 
zón suficiente de excepción; y lo segundo, por¬ 
que esa voluntad es más prudente y más razona¬ 
ble; luego hay que presumirla. 

Finalmente, la Segunda consecuencia consta 
porque la voluntad justa del legislador es el al¬ 
ma de la ley, y la ley —según se dijo antes— 
obliga a la materia mandada, no al fin del man¬ 
dato. 

7. Con esto, vamos a examinar el argumen¬ 
to contrario: En efecto, se ha explicado ya có¬ 
mo esta obligación en ese caso pertenece al bien 
común, pues aunque entonces el súbdito no per¬ 
ciba la utilidad pretendida por la ley, percibe la 
utilidad general que hay en la observancia de la 
ley y en la uniformidad con su cuerpo, y por 
este capítulo la ley es justa y se basa en una 
razón más alta. 

Y con esto aparece clara la respuesta a la 
primera razón que se puso al principio del ca¬ 
pítulo anterior: ésta vale cuando la razón cesa 
sólo negativamente, pero no cuando cesa de una 
manera contraria. 

Suele atacarse esta solución con el precepto de 
la corrección fraterna; pero de este punto ha¬ 
blaré mejor después, en el capítulo VIII, en el 
que se confirmará más esta tesis. 

8. Condiciones para que la razón o fin 

DE LA LEY CESE DE UNA MANERA CONTRARIA.- 

Para que la cosa se entienda mejor, es preciso 
explicar lo que se requiere para que la razón o 
fin de la ley cese de una manera contraria, en 
particular si se requiere que en tal caso el ob¬ 
servar la ley sea malo y pecado. 

En efecto, Tomás de Vio, en la citada 
q. 120, art. 1, defiende expresamente que la epi¬ 
queya únicamente tiene lugar cuando la ley falla 
de tal manera que el observarla resulta injusto, 
y piensa que esta es la opinión de Santo To¬ 
más en 3, dist. 37, q. 1, art. 4, en dónde ense¬ 
ña que la epiqueya únicamente tiene lugar cuan¬ 
do, observando la ley, uno discreparía de la in¬ 
tención del legislador, cosa que únicamente pa¬ 
rece suceder cuando se apartara de la rectitud. 

Más claramente favorable a ello resulta San¬ 


to Tomás en los otros pasajes aducidos: en 
ellos indica que la obligación de la ley cesa en 
un caso particular únicamente cuando su obser¬ 
vancia sería mala; más aún, a veces sólo excep¬ 
túa el caso en que resultaría perjudicial para el 
estado. 

Para el mismo efecto aduce Tomás de Vio 
el pasaje en que Aristóteles dice que la epi¬ 
queya es la dirección de la ley porque ésta peca 
por razón de su universalidad; ahora bien, la 
ley sólo podría pecar si obligara a un acto in¬ 
justo. 

Asimismo, la epiqueya es una parte de la 
justicia; luego materia suya es una acción que no 
sería recta si se realizase según una ley univer¬ 
sal y no según la equidad de la epiqueya. 

Finalmente, argumento por un inconveniente 
que se seguiría: en otro caso, la fornicación po¬ 
dría ser lícita si no se requiriera que la razón de 
la ley cesase de una manera contraria en el sen¬ 
tido dicho. 

Con esta opinión de Tomás de Vio están de 
acuerdo, en general. Soto y los otros teólogos 
posteriores. 

9. Hay lugar a la epiqueya aunque sea 
lícito realizar el acto mandado. —Sin em¬ 
bargo, esta opinión parece demasiado rígida y 
limitada, porque muchas veces puede uno es¬ 
tar excusado de cumplir una ley que hable en 
general y eso aunque pudiera lícitamente reali¬ 
zar el acto mandado por ella u omitir el prohi¬ 
bido; luego no sólo cesa la obligación de la ley 
en un caso particular, ni sólo hay lugar a la epi¬ 
queya cuando el observar la ley sería cosa in¬ 
justa, sino que alguna y muchas veces lo habrá 
—aunque no sea cosa injusta— sólo por ser 
cosa demasiado gravosa o difícil. 

La consecuencia es clara, porque si la epique¬ 
ya sólo tuviera lugar cuando el observar la ley 
fuese cosa injusta, siempre que la epiqueya fue¬ 
se lícita sería también obligatoria, pues siempre 
es obligatorio evitar lo que es injusto; luego al 
revés, si algunas veces puede no observarse la 
ley sin tal obligación, puede también ser lícita 
la epiqueya aun en el caso en que la ley pudiera 
observarse sin pecado. 

Y el antecedente es manifiesto por lo que an¬ 
tes se dijo sobre la obligación de la ley humana 
con peligro de la vida o con otro gran inconve¬ 
niente, pues de aquello se deduce que, para evi¬ 
tar un inconveniente grave, es lícito no observar 
la ley, por más que, si yo quiero ceder de mi de¬ 
recho, puedo cargar con ese inconveniente y rea¬ 
lizar el acto mandado; luego la excusa no siem¬ 
pre se da con la obligación de no realizar el acto 
mandado, ni nace siempre de la injusticia del 
acto, sino del otro derecho que el hombre tiene 
a no ser obligado —digámoslo así— tan servil¬ 
mente. 
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Lo mismo aclaran también los ejemplos. En 
efecto, imo que de suyo está obligado a la con¬ 
fesión completa de sus pecados, puede a veces 
quedar excusado de confesar alguno de ellos por 
no poder manifestarlo sin grave peligro de infa¬ 
mia; y sin embargo podrá confesarlo lícitamente 
si espontáneamente quiere exponerse a ese pe¬ 
ligro, pues eso no es pecado. 

Asimismo, uno que justamente haya sido con¬ 
denado a morir de hambre, no está obligado a 
no comer si puede hacerlo, y sin embargo puede 
sin pecado no hacerlo si quiere. Luego lo mismo 
puede suceder en el caso presente; lo mismo que 
tratándose de los cartujos, que no comen carne, 
aunque fuese esa una verdadera ley obligatoria 
de suyo en conciencia, en peligro de muerte po¬ 
dría no observarse sin pecado, y sin embargo es 
probabilísimo que podría también observarse si 
uno quisiera emplear consigo ese rigor. Y en los 
ayunos y en otras obligaciones ordinarias de la 
Iglesia muchas veces es lícita la excusa por en¬ 
fermedad o por una razón semejante, y sin em¬ 
bargo, si uno —a pesar de la excusa— realiza 
el acto mandado, no sólo no pecará sino que mu¬ 
chas veces hará además un acto de supereroga¬ 
ción. 

10. Papel de la epiqueya. —Por esto, a 
mí me parece cosa cierta que a la virtud y a la 
prudencia le corresponde no sólo discernir cuán¬ 
do la observancia literal de un precepto es ma¬ 
la sino también juzgar cuándo no es obligatoria 
aunque pueda observarse a la letra sin pecado. 
Por tanto, si alguno dice que ambas cosas son 
materia y oficio de la epiqueya, tal vez no an¬ 
dará desatinado; ni se oponen mucho a ello las 
razones de Tomás de Vio, pues resulta fácil 
deshacerlas si se advierte que es ajeno a la pru¬ 
dencia del legislador no sólo el mandar cosas in¬ 
justas sino también cosas inhumanas y más pe¬ 
sadas que lo que sufre la condición humana o 
que lo que exige la razón del bien común, como 
es claro por lo que se dijo antes en general 
acerca de la ley. 

Luego la ley pecaría no sólo mandando lo que 
no debe, es decir, lo injusto, sino también man¬ 
dando cuando o como no debe, es decir, obli¬ 
gando con un rigor mayor que lo justo. Luego 
ambos pecados de la ley enmienda la epiqueya 
y en ambos tiene lugar la definición de Aristó¬ 
teles y su raciocinio, y en el mismo sentido se 
ha de entender Santo Tomás. En efecto, la in¬ 
tención del legislador es mandar no sólo cosas 
rectas sino también rectamente, y por tanto 
quien observa la ley como sujeto a ella cuando 
ella no le obliga por alguna causa excusante, se 


aparta de la intención del legislador, y eso por 
más que el acto que realiza no sea malo. 

Y a la razón de que la epiqueya es una parte 
de la justicia respondo que también en esto in¬ 
terviene por parte del legislador la razón de jus¬ 
ticia de no obligar en tal caso con su ley y eso 
aunque el cumplirla no sea cosa mala, y por 
eso, si en ese caso se recurriese al legislador, és¬ 
te, en justicia, debería interpretar que la ley fn- 
tonces no obligaba. Por consiguiente, por parte 
del súbdito basta que en ese caso pueda no ob¬ 
servar la ley justamente y sin desviarse de la 
rectitud, y eso si quiere y sin estar obligado a 
ello, pues también para esto se requiere una 
prudencia especial. Lo mismo sucede en materia 
de justicia: por equidad algunas veces juzgamos 
que uno no está obligado a restituir perdiendo 
su posición, y sin embargo, si lo hace, no puede 
ser acusado de pecado. 

Sobre la última consecuencia, la de la forni¬ 
cación, negamos la deducción lógica, pues no de¬ 
cimos que para la epiqueya baste el que la razón 
de la ley cese negativamente —que es en lo que 
se basa aquella deducción—, sino que lo que de¬ 
cimos es que puede cesar de una manera con¬ 
traria —aunque el cumplimiento de la ley no 
resulte malo, si es que resulta demasiado intole¬ 
rable—, pues entonces el cumplimiento es tam¬ 
bién contrario a la intención del legislador, que 
es cesar la razón de una manera contraria. 

11. La epiqueya corrige no sólo lo in¬ 
justo SINO TAMBIÉN LO MUY DIFÍCIL. -Así 

pues, queda claro que la epiqueya cabe no sólo 
cuando la ley por otros conceptos en un deter¬ 
minado caso mandara una cosa injusta, sino tam¬ 
bién cuando mandara una cosa dura y demasiado 
difícil: en ambos casos la ley pecaría mandando 
injustamente, sea por mandar una cosa mala, 
sea por mandar extralimitadamente y traspasan¬ 
do las atribuciones del legislador. 

Pero añado además que la epiqueya cabe en 
el caso en que no le faltara poder al legislador 
para obligar pero por las circunstancias se juz¬ 
ga que no fue esa su intención. En efecto, no 
siempre el superior quiere obligar con todo el 
rigor y con toda la amplitud con que podría ha¬ 
cerlo: por ejemplo, uno está excusado del pre¬ 
cepto del ayuno no sólo por una enfermedad 
grave en la cual el superior no podría obligarle, 
sino también por una debilidad menor a pesar 
de la cual la Iglesia hubiese podido obligarle 
pero sin embargo es de creer que por benignidad 
no quiso hacerlo: esta intención del legislador 
puede deducirse de las otras circunstancias de 
tiempo, de lugar y de personas, y de su ordi- 
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nana moderación en el mandar, la cual se so¬ 
breentiende aunque no se exprese. 

A esta clase de epiqueya parece que se refirió 
Aristóteles cuando dijo que la epiqueya en¬ 
mienda la ley porque el legislador mismo, si es¬ 
tuviera presente, hablaría así, es decir, modera¬ 
ría e interpretaría así su propia ley. En este 
sentido dijo también Santo Tomás que el papel 
de la epiqueya es, prescindiendo de las palabras 
de la ley, seguir la intención del legislador. 

Luego para la epiqueya no es necesario inter¬ 
pretar que el caso no cae bajo la ley porque el 
legislador no pudo abarcarlo con su ley: basta 
interpretar que, aun pudiendo, no quiso abar¬ 
carlo: esto basta para excusar de la obligación 
de la ley, y muchas veces sucede que la volun¬ 
tad del legislador es otra de la que ostentan las 
palabras, como es claro por los capítulos ante¬ 
riores. 

También entonces hay enmienda de la ley, 
en el sentido de que con sus fórmulas parece 
abarcar más de lo que fue intención del legisla¬ 
dor. Por consiguiente, es justo llamarla epique¬ 
ya, y así los modos o maneras de emplear la epi¬ 
queya son tres: uno para evitar algo injusto, 
otro para evitar una obUgación dura e injusta, 
y el tercero por conjeturas sobre la intención 
del legislador prescindiendo de su poder. 

12. ¿Cuándo se ha de emplear la epi¬ 
queya?-^! alguno pregunta sobre las reglas 
que se deben aplicar pata hacer tales excepcio¬ 
nes, respondo —^brevemente— que, tratándose 
de la primera clase de epiqueya, hay que ver si 
se ofrece en ese caso otro precepto, sobre todo 
de derecho divino y natural, al cual sea contra¬ 
ria la ejecución de la ley humana tomada a la 
letra, y consiguientemente si el acto entonces 
contiene una injusticia o malicia inseparable o 
al menos contraria a un precepto más grave o 
más obligatorio: estos son los principios con¬ 
forme a los cuales debe formarse el juicio. 

Tratándose de la segunda clase, hay que te¬ 
ner en cuenta lo que se dijo antes sobre la na¬ 
turaleza de la obligación de la ley humana, y 
según eso se deberá juzgar si esta acción parti¬ 
cular con estas circimstancias escapa al poder 
de la ley humana. 

Tratándose de la tercera, hay que hacer más 
uso de conjeturas tomándolas de las circunstan¬ 
cias y sobre todo de la práctica y de la clase de 
gobierno y de la costumbre de interpretar se¬ 
mejantes leyes. 

13. A veces la obligación de la ley 

CESA POR EL BIEN DE UNA PERSONA PARTICU- 
LAR. —^Una cosa en particular voy a deducir 
de lo dicho, y ello en atención a la variedad de 


opiniones: que la obligación de la ley puede 
cesar no sólo cuando en una coyuntura particu¬ 
lar la observancia de la ley sería contraria al bien 
común, sino también cuando es contraria úni¬ 
camente al bien de una persona particular con 
tal que se trate de un perjuicio grave y ninguna 
otra razón de bien común obligue a causarlo o 
permitirlo. En efecto, en ese caso la justicia o la 
caridad manda evitar tal perjuicio del prójimo 
y la ley humana no puede razonablemente opo¬ 
nerse a ello. 

Así piensan Soto y todos. Ni es contrario a 
ello Santo Tomás, pues aunque en el citado 
artículo 6.° habla de perjuicio del bien común, 
con ese nombre abarca también el perjuicio de 
los ciudadanos particulares por redundar éste en 
perjuicio del estado. Esto aparece claro en el 
ejemplo que pone. Hay también otros bien cla¬ 
ros: así, para asistir a tm prójimo gravemente 
enfermo, a veces puede ser lícito dejar la misa 
en día festivo; y así otros. 

Gín todo dicen algunos que eso sólo cabe 
cuando el perjuicio del prójimo es de tal na¬ 
turaleza que no puede ceder de su derecho 
—^por ejemplo, en peligro de la vida y en casos 
así—, pero no cuando puede ceder su derecho 
—por ejemplo, tratándose de bienes tempora¬ 
les—, porque entonces el daño particular no re¬ 
dunda en daño de la comunidad, ya que si re¬ 
dundase, el particular no podría ceder de su 
derecho. 

Pero esto no es verdad. En primer lugar, por¬ 
que también para evitar un grave perjuicio tem¬ 
poral del prójimo —que él podría soportar vo¬ 
luntariamente si quisiera— es lícito a veces no 
cumplir un precepto —^por ejemplo, si amenaza 
el peligro de quemarse su casa, o cosa así—, 
porque la ley no obliga a aquel que sufre el per¬ 
juicio a ceder de su derecho, ni al otro a no 
socorrerle —aunque él no lo quiera— v. g. por 
oír misa. 

En segundo lugar, porque ese daño siempre 
redunda en daño de la comunidad, a la cual le 
interesa que no se dilapiden los bienes de los 
ciudadanos. 

14. Otra manera como los juristas limitan 
la dicha tesis es diciendo que valga para cuan¬ 
do el perjuicio —sea propio, sea del prójimo— 
tiene lugar en bienes ya adquiridos y no en los 
que están por adquirir: esto último no puede 
bastar para excusarse de un precepto por no 
tratarse de un verdadero perjuicio o daño que 
se siga, sino sólo de una ganancia que no llega 
a obtenerse; ahora bien, esto no es de tener en 
cuenta, pues, en otro caso, los hombres podrían 
no cumplir los preceptos por atender a sus ga¬ 
nancias. 
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contradiccatem, & plura coarra ülatn 
diílindioDcm congerie Feliu. ia cap. Si 
jxandoide Rercrip.D.i i.Nobis ergo noa 
leruitdi(hndio,nam fídamnuin (itie- 
ue>lícec (ic in bonis acquiíicis,poce(l n& 
fuíñeere ad excufandam ab obligatio- 
tic legís, íi vero lucrum ceíTans fíe iuílút 
& grauetCzpe zquiparatur dainno, mo* 
ralicer loquendo,vtcondat exi. vnic. 
C.de Sencent.qux pro eo quod intereft, 
profer. in fi. £c vía receptum videmust 
excufari aliquem ab obíeruatiooe feíliy 
tie occurrencem > & tranfeunteni occa- 
fionem magní lucri amiccac.Igítur U> 
cécvicatio dacnni emergentis ex gene¬ 
re fuo iuílior, & grauior caufa fit,ta(né 
etiam alia poteíl tufñcere, & in vniuer- 
fum loquendOi omnia íunt conlideran- 
da, vt prudens iudicium io cdntingeati 
caíufcratur. 

C A P V T VIII, 


audoritate polTe omitti fíne recarfu ad 
Principeiri. Sunticur ex D. Thom. dida p 
tj.tio.ar.i.ád }.dicente,lnmjnifeílijnon 
efiopHs interpretatione,fed excufiUme. ideen 
feré habet dida q.96.ar.¿.adl z, vbi etil 
Caiet.& ooines.Etracioefíiquiaibi fu 
perioris audoricas oullum efTedum ha 
bere potefí.nam etíamfí poftrecuríuai 
ad illum velleti & fubdicus legem ferua- 
ret,non poflet illi obedire,quia obedié- 
dumefí Deotnagís, quaen hominíbus; 
ergo innpercinensefí ineocafudicentiá 
pofíulare. Oíccsj incerdum propter bo- 
Qum ordinem reruandunn,nece(raria ell 
licentía perita> eciamfí non fít neceíTa- 
riaobtenta rergo falté obhanc caufain 
cric confulendus Princeps in huiuímo- 
dicafu.quádo perículune non immíner, 

& dacur locus,ac tempus ad id przftan- 
dum. Refpondeoexcommuni í^entécia, 
etiann hoc nonelTe necelTarium in cali 
caíu. Quía nullaeft lex >quz obliger ad 
illam faculcatetn perendám, nec ex na¬ 
tura rei eft necesaria, quia iubordina, 
tio fubditi ad legislacorcin per le íllata 
non pofculat.Si autem in aliquo cafu pu 
blico id iudicetur necefí'ariunn ad vitS- 


^offlodd de excufatione oceurrente confiare 
debeat vt epijeia yti (7 legem non feruare 
liceatfine recurfu ad Vrmipem, 

\ y S.C omnia pofíulancor in pofte- 
I 1 riori racione dubitandíc.5.pro- 
pofita ,& Ínter fe funt connexa, 
ideoque fímultradanda aedefínienda 
funt. Varijs ergo modis oceurrere po- 
teft cafus excufationi$,fcilicet,cum caí 
dencia, & certitudine, quod tune roalú 
lit, &iniquum feruare legem. Secando 
cum fímili certitudine, quod lex nó ob- 
ligectlicec reruaripofsic fínepeccato. 
Poteíl autem concingere, vt hoc fecun- 
dum non fíe zqué certum, fed tantuni 
probabile.vel etiam dubium.Tertió po 
teft cffe cafus eantú probabílis in vtto- 


dum fcaudalumivel propter aliam fími 
I lemcaufam, id eft accidentar ium. 

Secundódicendum eft. Quandocef* %, 
to confcat,legem non obligare,etiam fí Certhndo 
polsit fínepcccatoíeruari.fubditusjp- legisnóob^ 
pria audoritatepotefe illa nó femare, ligantis tol 
Probatur eádero racione ,’&ica Do&o- lit recurji 
' resdehisduobuscafíbus índiftindelo ad princi’ 
quuntur, folumergo illosdiftínguo, vt pem, 
notem dífferenti 3 m,quia in priori cafa 
non folum poteft fubdítus.fed etiam tc- 
netur, legem non feruare, fíue petac li- 
centiam á (uperiore, fíue non petat;ac 
vero in hoc pofteriori caru,licét pofsic 
agere contra verba legi$,ad hoc non 
obligacur ,quandocertus efe in obíer* 
uanria legís non commicti peccatum. 

At fí de hoc dubitec, pro ratione dubij 


que.Quartó dubius in vtroque. Quintó 
SMexexa- poteft elle certum,in obferuacione le- 
liquacircü gisnullum efle peccatum .excufatione 
flatiafitini autemeiuseífetantum probabilcm.aut 
qua ceffat dubiam.Primo ergo dicendum eft.quS- 
cbligatio ft do cercó conflet, materiam legis ex ac¬ 
né reciir/« cidenti euentu, vel circuuftácia fadam 
ad princi - eífe iniquam, fea contrariara alteri prf 
pem. ccpto.aut virtud magis obliganti.tunc 
cjcifare obiigatioacm legis«& propcia 


iudicandum erit. Nam fí dubium fíe tá- 
tum formidinis,& probabiliter iudicec 
non elle peccatum conformad verbis 
legis,liberé poterit id facere fívelir, 
quia iudiciü probabile tollic prañicó 
dubium.Si autem dubium fíe proprium, 
& negatiuum, tencbítur fubdicus parte 
fecuriorem fequi,& abftinere ab opere 
licéc videatur conforme verbis legís, 
quia tüc uullum habet principium, quo 

cxpellat; 


A 9 vellet, et / vellet ut 
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Esto —^poco más o menos— es lo que dijo 
Bartolo, al cual siguieron otros muchos que 
cita largamente Tiraqueau en dicho tratado, nú¬ 
mero 151; pero enseguida, en el número 152, 
cita a Saliceto que dice lo contrario, y Felino 
acumula otras razones más en contra de esa dis¬ 
tinción. 

Por consiguiente, esa distinción no nos sirve, 
porque si el daño es leve, aunque se trate de 
bienes ya adquiridos no puede bastar para ex¬ 
cusar de la obligación de la ley, y en cambio, si 
al ganancia que no llega a obtenerse es justa y 
grave, muchas veces moralmente hablando se 
equipara a un daño, como consta por el Códi¬ 
go. Y en la práctica vemos que es cosa admitida 
el que uno se excuse de la guarde de un día 
festivo para no perder la ocasión —que se pre¬ 
senta y pasa— de ima gran ganancia. Por tanto, 
aunque el tratar de evitar un daño que se está 
produciendo es por su naturaleza una causa más 
justa y más grave, sin embargo también lo otro 
puede bastar y, hablando en general, todo hay 
que tenerlo en cuenta para dar un juicio pru¬ 
dente en cada caso. 


CAPITULO VIII 

manera como debe constar en cada caso 

LA EXCUSA PARA QUE SEA LÍCITO EMPLEAR LA 
EPIQUEYA Y NO OBSERVAR LA LEY SIN RECURRIR 
AL SUPERIOR 

1. Todo esto se exige en la última Tazón 
para dudar que se puso en el capítulo V, y son 
cosas relacionadas entre sí y que por tanto se 
deben discutir y solucionar a un mismo tiempo. 
Vamos a hacerlo. 

El caso de excusa puede presentarse de dis¬ 
tintas maneras. La primera, con evidencia y cer¬ 
teza de que entonces la observancia de la ley es 
mala e injusta. 

La segunda, con una certeza semejante de que 
la ley no obliga por más que pueda observarse 
sin pecado; pero puede suceder que esto último 
no sea igualmente cierto sino sólo probable o 
también dudoso. 

En tercer lugar, puede el caso ser solamente 
probable en cuanto a ambos extremos. 

En cuarto lugar, puede ser dudoso en cuanto 
a las dos cosas. 

En quinto lugar, puede ser cosa cierta que en 
la observancia de la ley no hay pecado pero que 
la excusa de ella es solamente probable o du¬ 
dosa. 

Pues bien, debemos decir que cuando consta 
con certeza que la materia de la ley, por cual¬ 
quier coyuntura o circunstancia, se ha conver¬ 
tido en injusta o contraria a otro precepto o 


virtud más obligatoria, entonces cesa la obliga¬ 
ción de la ley y puede prescindirse de ésta por 
propia autoridad sin recurrir al superior. Así se 
halla en Santo Tomás q. 120, el cual dice: 
En las cosas claras no se necesita interpretación 
sino excusa. Casi lo mismo dice en la citada 
q. 96, y también Tomás de Vio y todos en sus 
comentarios. 

La razón es que en ese caso la autoridad del 
superior no puede tener ningún efecto, pues aun 
cuando, después del recurso a él, quisiera que el 
súbdito observase la ley, éste no podría obede¬ 
cerle, puesto que hay que obedecer a Dios más 
que a los hombres; luego a nada viene pedir 
licencia en ese caso. 

Se dirá que a veces, por razón de buen orden, 
es necesario el haber pedido el permiso aunque 
no sea necesario el haberlo obtenido; luego al 
menos por esta causa se debe-consultar al su¬ 
perior en ese caso cuando no amenaza ningún 
peligro y hay lugar y tiempo para hacerlo. 

Respondo —con la opinión general— que 
tampoco esto es necesario en ese caso, pues no 
existe ninguna ley que obligue a pedir ese per¬ 
miso ni es éste naturalmente necesario por no 
exigirlo de suyo la subordinación del súbdito al 
legislador; y si en algún caso público se juzga 
esto necesario para evitar el escándalo o por otra 
razón parecida, eso es accidental. 

2. La certeza de que una ley no obliga, 

EXCUSA DE RECURRIR AL SUPERIOR.-^Hay qUC 

decir —en segundo lugar— que cuando consta 
con certeza que la ley no obliga por más que 
pueda cumplirse sin pecado, el súbdito con su 
propia autoridad puede no cumplirla. 

La razón con que se prueba esto es la misma, 
y así los doctores hablan de estos dos casos in¬ 
distintamente. 

Yo los distingo sólo para notar esta diferen¬ 
cia: que en el primer caso el súbdito no sólo 
puede sino que además está obligado a no ob¬ 
servar la ley, y eso sea que pida sea que no pida 
licencia al superior; en cambio en el segundo 
casó, aunque pueda obrar en contra de la letra 
de la ley, no está obligado a ello cuando está 
seguro de que, observando la ley, no se comete 
pecado. 

En el caso de que dude sobre esto, habrá que 
juzgar según la clase de duda: si la duda es sólo 
de temor y juzga con probabilidad que no es 
pecado ajustarse a la letra de la ley, podrá li¬ 
bremente hacerlo si quiere, porque el juicio pro¬ 
bable, en la práctica elimina la duda; en cambio, 
sí la duda es verdadera y negativa, el súbdito 
estará obligado a seguir el camino más seguro 
y a abstenerse de obrar aunque el obrar parezca 
conforme a las palabras de la ley. 

En efecto, entonces no dispone de ningún 
principio que elimíne la duda práctica, porque 
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Bar^. fcrc Barth.in l.Tsío» dubium. C.de Le- 

Tiraquel. num.?. quem alij mulci lecuti íunc, 
Salicet. *1“®* rctercTiraqucKin dido trad. 
FeÜH, n.i; i.Scatiro vero ti.i ja.referc Salicet. 

contradiccatem, & plura coarra ülatn 
diílindioDcm congerie Feliu. ia cap. Si 
jxandoide Rercrip.D.i i.Nobis ergo noa 
leruitdi(hndio,nam fídamnuin (itie- 
ue>lícec (ic in bonis acquiíicis,poce(l n& 
fuíñeere ad excufandam ab obligatio- 
tic legís, íi vero lucrum ceíTans fíe iuílút 
& grauetCzpe zquiparatur dainno, mo* 
ralicer loquendo,vtcondat exi. vnic. 
C.de Sencent.qux pro eo quod intereft, 
profer. in fi. £c vía receptum videmust 
excufari aliquem ab obíeruatiooe feíliy 
tie occurrencem > & tranfeunteni occa- 
fionem magní lucri amiccac.Igítur U> 
cécvicatio dacnni emergentis ex gene¬ 
re fuo iuílior, & grauior caufa fit,ta(né 
etiam alia poteíl tufñcere, & in vniuer- 
fum loquendOi omnia íunt conlideran- 
da, vt prudens iudicium io cdntingeati 
caíufcratur. 

C A P V T VIII, 


audoritate polTe omitti fíne recarfu ad 
Principeiri. Sunticur ex D. Thom. dida p 
tj.tio.ar.i.ád }.dicente,lnmjnifeílijnon 
efiopHs interpretatione,fed excufiUme. ideen 
feré habet dida q.96.ar.¿.adl z, vbi etil 
Caiet.& ooines.Etracioefíiquiaibi fu 
perioris audoricas oullum efTedum ha 
bere potefí.nam etíamfí poftrecuríuai 
ad illum velleti & fubdicus legem ferua- 
ret,non poflet illi obedire,quia obedié- 
dumefí Deotnagís, quaen hominíbus; 
ergo innpercinensefí ineocafudicentiá 
pofíulare. Oíccsj incerdum propter bo- 
Qum ordinem reruandunn,nece(raria ell 
licentía perita> eciamfí non fít neceíTa- 
riaobtenta rergo falté obhanc caufain 
cric confulendus Princeps in huiuímo- 
dicafu.quádo perículune non immíner, 

& dacur locus,ac tempus ad id przftan- 
dum. Refpondeoexcommuni í^entécia, 
etiann hoc nonelTe necelTarium in cali 
caíu. Quía nullaeft lex >quz obliger ad 
illam faculcatetn perendám, nec ex na¬ 
tura rei eft necesaria, quia iubordina, 
tio fubditi ad legislacorcin per le íllata 
non pofculat.Si autem in aliquo cafu pu 
blico id iudicetur necefí'ariunn ad vitS- 


^offlodd de excufatione oceurrente confiare 
debeat vt epijeia yti (7 legem non feruare 
liceatfine recurfu ad Vrmipem, 

\ y S.C omnia pofíulancor in pofte- 
I 1 riori racione dubitandíc.5.pro- 
pofita ,& Ínter fe funt connexa, 
ideoque fímultradanda aedefínienda 
funt. Varijs ergo modis oceurrere po- 
teft cafus excufationi$,fcilicet,cum caí 
dencia, & certitudine, quod tune roalú 
lit, &iniquum feruare legem. Secando 
cum fímili certitudine, quod lex nó ob- 
ligectlicec reruaripofsic fínepeccato. 
Poteíl autem concingere, vt hoc fecun- 
dum non fíe zqué certum, fed tantuni 
probabile.vel etiam dubium.Tertió po 
teft cffe cafus eantú probabílis in vtto- 


dum fcaudalumivel propter aliam fími 
I lemcaufam, id eft accidentar ium. 

Secundódicendum eft. Quandocef* %, 
to confcat,legem non obligare,etiam fí Certhndo 
polsit fínepcccatoíeruari.fubditusjp- legisnóob^ 
pria audoritatepotefe illa nó femare, ligantis tol 
Probatur eádero racione ,’&ica Do&o- lit recurji 
' resdehisduobuscafíbus índiftindelo ad princi’ 
quuntur, folumergo illosdiftínguo, vt pem, 
notem dífferenti 3 m,quia in priori cafa 
non folum poteft fubdítus.fed etiam tc- 
netur, legem non feruare, fíue petac li- 
centiam á (uperiore, fíue non petat;ac 
vero in hoc pofteriori caru,licét pofsic 
agere contra verba legi$,ad hoc non 
obligacur ,quandocertus efe in obíer* 
uanria legís non commicti peccatum. 

At fí de hoc dubitec, pro ratione dubij 


que.Quartó dubius in vtroque. Quintó 
SMexexa- poteft elle certum,in obferuacione le- 
liquacircü gisnullum efle peccatum .excufatione 
flatiafitini autemeiuseífetantum probabilcm.aut 
qua ceffat dubiam.Primo ergo dicendum eft.quS- 
cbligatio ft do cercó conflet, materiam legis ex ac¬ 
né reciir/« cidenti euentu, vel circuuftácia fadam 
ad princi - eífe iniquam, fea contrariara alteri prf 
pem. ccpto.aut virtud magis obliganti.tunc 
cjcifare obiigatioacm legis«& propcia 


iudicandum erit. Nam fí dubium fíe tá- 
tum formidinis,& probabiliter iudicec 
non elle peccatum conformad verbis 
legis,liberé poterit id facere fívelir, 
quia iudiciü probabile tollic prañicó 
dubium.Si autem dubium fíe proprium, 
& negatiuum, tencbítur fubdicus parte 
fecuriorem fequi,& abftinere ab opere 
licéc videatur conforme verbis legís, 
quia tüc uullum habet principium, quo 

cxpellat; 


A 9 vellet, et / vellet ut 
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Esto —^poco más o menos— es lo que dijo 
Bartolo, al cual siguieron otros muchos que 
cita largamente Tiraqueau en dicho tratado, nú¬ 
mero 151; pero enseguida, en el número 152, 
cita a Saliceto que dice lo contrario, y Felino 
acumula otras razones más en contra de esa dis¬ 
tinción. 

Por consiguiente, esa distinción no nos sirve, 
porque si el daño es leve, aunque se trate de 
bienes ya adquiridos no puede bastar para ex¬ 
cusar de la obligación de la ley, y en cambio, si 
al ganancia que no llega a obtenerse es justa y 
grave, muchas veces moralmente hablando se 
equipara a un daño, como consta por el Códi¬ 
go. Y en la práctica vemos que es cosa admitida 
el que uno se excuse de la guarde de un día 
festivo para no perder la ocasión —que se pre¬ 
senta y pasa— de ima gran ganancia. Por tanto, 
aunque el tratar de evitar un daño que se está 
produciendo es por su naturaleza una causa más 
justa y más grave, sin embargo también lo otro 
puede bastar y, hablando en general, todo hay 
que tenerlo en cuenta para dar un juicio pru¬ 
dente en cada caso. 


CAPITULO VIII 

manera como debe constar en cada caso 

LA EXCUSA PARA QUE SEA LÍCITO EMPLEAR LA 
EPIQUEYA Y NO OBSERVAR LA LEY SIN RECURRIR 
AL SUPERIOR 

1. Todo esto se exige en la última Tazón 
para dudar que se puso en el capítulo V, y son 
cosas relacionadas entre sí y que por tanto se 
deben discutir y solucionar a un mismo tiempo. 
Vamos a hacerlo. 

El caso de excusa puede presentarse de dis¬ 
tintas maneras. La primera, con evidencia y cer¬ 
teza de que entonces la observancia de la ley es 
mala e injusta. 

La segunda, con una certeza semejante de que 
la ley no obliga por más que pueda observarse 
sin pecado; pero puede suceder que esto último 
no sea igualmente cierto sino sólo probable o 
también dudoso. 

En tercer lugar, puede el caso ser solamente 
probable en cuanto a ambos extremos. 

En cuarto lugar, puede ser dudoso en cuanto 
a las dos cosas. 

En quinto lugar, puede ser cosa cierta que en 
la observancia de la ley no hay pecado pero que 
la excusa de ella es solamente probable o du¬ 
dosa. 

Pues bien, debemos decir que cuando consta 
con certeza que la materia de la ley, por cual¬ 
quier coyuntura o circunstancia, se ha conver¬ 
tido en injusta o contraria a otro precepto o 


virtud más obligatoria, entonces cesa la obliga¬ 
ción de la ley y puede prescindirse de ésta por 
propia autoridad sin recurrir al superior. Así se 
halla en Santo Tomás q. 120, el cual dice: 
En las cosas claras no se necesita interpretación 
sino excusa. Casi lo mismo dice en la citada 
q. 96, y también Tomás de Vio y todos en sus 
comentarios. 

La razón es que en ese caso la autoridad del 
superior no puede tener ningún efecto, pues aun 
cuando, después del recurso a él, quisiera que el 
súbdito observase la ley, éste no podría obede¬ 
cerle, puesto que hay que obedecer a Dios más 
que a los hombres; luego a nada viene pedir 
licencia en ese caso. 

Se dirá que a veces, por razón de buen orden, 
es necesario el haber pedido el permiso aunque 
no sea necesario el haberlo obtenido; luego al 
menos por esta causa se debe-consultar al su¬ 
perior en ese caso cuando no amenaza ningún 
peligro y hay lugar y tiempo para hacerlo. 

Respondo —con la opinión general— que 
tampoco esto es necesario en ese caso, pues no 
existe ninguna ley que obligue a pedir ese per¬ 
miso ni es éste naturalmente necesario por no 
exigirlo de suyo la subordinación del súbdito al 
legislador; y si en algún caso público se juzga 
esto necesario para evitar el escándalo o por otra 
razón parecida, eso es accidental. 

2. La certeza de que una ley no obliga, 

EXCUSA DE RECURRIR AL SUPERIOR.-^Hay qUC 

decir —en segundo lugar— que cuando consta 
con certeza que la ley no obliga por más que 
pueda cumplirse sin pecado, el súbdito con su 
propia autoridad puede no cumplirla. 

La razón con que se prueba esto es la misma, 
y así los doctores hablan de estos dos casos in¬ 
distintamente. 

Yo los distingo sólo para notar esta diferen¬ 
cia: que en el primer caso el súbdito no sólo 
puede sino que además está obligado a no ob¬ 
servar la ley, y eso sea que pida sea que no pida 
licencia al superior; en cambio en el segundo 
casó, aunque pueda obrar en contra de la letra 
de la ley, no está obligado a ello cuando está 
seguro de que, observando la ley, no se comete 
pecado. 

En el caso de que dude sobre esto, habrá que 
juzgar según la clase de duda: si la duda es sólo 
de temor y juzga con probabilidad que no es 
pecado ajustarse a la letra de la ley, podrá li¬ 
bremente hacerlo si quiere, porque el juicio pro¬ 
bable, en la práctica elimina la duda; en cambio, 
sí la duda es verdadera y negativa, el súbdito 
estará obligado a seguir el camino más seguro 
y a abstenerse de obrar aunque el obrar parezca 
conforme a las palabras de la ley. 

En efecto, entonces no dispone de ningún 
principio que elimíne la duda práctica, porque 
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expellac praAicum dqbitiin, quia tune A 
lile eft certus , fe non peccare, non ob- 
femando legem,cuin íupponacur efle 
certus>quód illa non obligeticrgo teñe* 
tur illam viam certa fequi, & relinque- 
re dubiacD. Patet confequécia, quia túc 
nec íuuari poteíl anfioritate legís, fea 
loperiorís ad depooendacn conlcientiá 
dubiani, quia iara illi certo conftat, le- 
gem non cotnprehendide opus illud, de 
quo efl dubium,vt fupponitur» nec etiá 
poted' iuuari indicio probabili , quia 
nullum haber ,vt etiá fupponitur ^ergo 
nullo modo licet operari cú tali dubio» 
qnodneceilario eflfedebet pradicum. g 
j. Tertió dicendum eft> qui probabili* 
ludicim ter iudicat, legem non compreheudere 
probMle cafum illum > fecure poteil ezcufari ab 
tollitremr obligauone legisi eciam fi formidet.vel 
m adprin- verinq; habeat raciones probabiles da- 
eipem. bitandi.Ica tenent C3iec.& Soco fuprá, 

Caiet, & Medina • &alij moderni in dido are* 

Soto. ¿.Sumitur ex Sylueft. verb.Vapaj*,q.t 6 » 

Síedtó, in hne, faltem iuxta diílindionem infrá 

Sylueíl. dandam. Idem Cordub;Enriq. & San'ci. 

Cordal. refereodi, & idem fencic Nauarr. 

Henriq. i» Summa, Prclad.9. nnm.id. & cap. 13. 

Sane. n.43.díceas,excufari á peccaco morca* 

2^4»dr. li >qui tranfgreditur legem humanam C 

bbna fide > &ex iaíla caufa > illam vero 
eife caufam iullam,ob quam legislacort 
fi adedet, eutn pro excufato haberec. 
Yerumqueautem concurric in prafea* 
til ve conflat. Vnde fundamentum aíTer- 
^ tionis eft, quia licet fequi iudicium pro 
babíle, conícientiam dubiampradicé 
deponendo. 

. . HaneveróafTertionem limicancCa- 

Lmtíano iecanus,& Soco fuprá.vtlocum habeat, ' 
Caietaa.& quando occalio cíl fubica,& vrgens pe- 
riculum, ita vt non decar tetnpus con* 
fnlendi fuperioretn, alioquí dicunt iia p 
, illo cafu recurreqdum efle ad fuperio- 
p.Tpom. exponunt O.Thomam vteo- 

tem illadiftiadione, quia non poced ín 
alio dubioverificari.vt dacim dicemus. 
Hzc veródodrina aliqníbus modernís 
non placeCiHeqae putancididindionem 
illam D. Thomae de cafa • ín quo poted, 
vcl non poced connenirí faperior,po(fe 
applicari ad cafum formidolofucn cum 
iudicio probabili I quia qaód fuperior 
pofsiCi vel non pbfsic cóuenirit oihil re¬ 
fere ad cercicudiné iadicij de calí cafa, 
an fub lege comprehendacor , nec ne. 


Ideoq; didioguant dúos modos epijkia oupíexmo 
fupracadosiicilicecivel excipíendo ca ¿ufepijc'ue 
fumdpocedatc legislacoris>vel álbla notandits, 
volúntate. £c in pnori dicuntipoife lub 
ditú ex probabili iudicio,quód calis ca- * 
fusnoncomprehendatur iubpotedace 
legisicxcufari a legis obferuatione; nul 
lacxpedata interpretatione fuperio- 
ri$,non folú in cafu fubico,& vrgécc.led 
etiam in quolibet alio. Probacur, quia 
tune non agitar de interpretanda fope* 
rioris volúcace, fed de pocedate, quam 
non tenemur incerpretari ex iudicio ip 
fius Priocipis,quando ipfe illam 00» de 
clarauitifed exprincipijs Theologtx, 
aut iuris. Ec dcclaratur a(nplius,nam lí 
cetPontifex poísitfuam pocedacé de¬ 
clarare per claué fcientiziuihilominus 
quandiu illa non vticur.non tenemur il¬ 
lum confulere de pocedate fuá, fed re- 
gulis dodrinalibus vei; ergo etiá in par ■ 
ticulari cafu > qui á pocedate Icgislato- 
risexcipitur fecundum aliquatdoctri¬ 
nas probabiles, non ed nccciTarium ad 
ioterpretationem Principis recorreré, 
eciam íi tempus detur, led licitum eric 
probabili iudicio iuxtaprobabiléopi- 
nionem vti. Condrmacur.quia (i fubdi- 
tus iudicat I nunc verba legís non obli¬ 
gare,quia probabiliter iudicacielfe pee 
cacum in cali fato, tune verinque vide- 
tur edepcricnlum fpeculatiuum, velfa- 
ciédi contra hanc legé, vel contra alili 
ergo licitum ed lubdico femare aliam, 
quam probabiliter iudicat eíTe grauio- 
rem,& magis obligare,ñeque ad hoc in- 
digec interpretatione loperiorís. Si ve¬ 
ro iudicium probabile ed, fuperioretn 
cxcedere potedatem fuam, przcípien- 
do rem grauioré, vel cum maiori perí- 
culo.quá pofsit, tune fubdítusjpbabili- 
ter credic n& potuiiTe ferri prxceptutn 
pro tali cafa, & aliás fuá libértate pof- 
lideti ergo poced ius fuum anieferre, 8 c 
contra verba legis pro fuá libértate o- 
perari abfque alia interpretatione. 

Ac veró in altero modo epijKiz, iq 
quo cafus excipitur á fola volúntate, & t.parsfetü 
non ¿ pocedate legislatórís,ait hzc opi ttnüÁ Ca», 
oio,nonfolumeírerecurrendum adiu* ietaa, 
periorem, quando ficri poced incafu yajq.difp, 
probabili • fed eciam (i cafus fie morz 17J.C.J, 
impaciens, nec dec tempus rccurrcndi 
ad fuperioré, n6 licere vti iudiciapro- 
babili adnoaferuaodam legem, led ota 
Kkk niuo 
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entonces él está cierto de que no peca no ob¬ 
servando la ley, suponiéndose como se supone 
que está cierto de que la ley no obliga; luego 
está obligado a seguir ese camino cierto y a 
dejar el dudoso. 

Esta consecuencia es clara, porque entonces 
no puede apoyarse en la autoridad de la ley o 
del superior para salir de su duda —^pues, por 
hipótesis, le consta ya con certeza que la ley no 
alcanza a la obra de que se duda—, ni tampoco 
puede apoyarse en un juicio probable, que no 
tiene: esto también por hipótesis; luego de nin¬ 
guna manera es lícito obrar con tal duda, la 
cual necesariamente tiene que ser práctica. 

3. El juicio probable excusa de recu¬ 
rrir AL superior. —Hay que decir —en tercer 
lugar— que quien juzga con probabilidad que 
la ley no alcanza a aquel caso, puede con segu¬ 
ridad excusarse de la obligación de la ley, y eso 
aunque tema o tenga razones para dudar en am¬ 
bos sentidos. 

Esto sostienen Tomás de Vio y Soto, Me¬ 
dina y otros modernos, y se encuentra en Sil¬ 
vestre al menos en el sentido de la distinción 
que se dará más abajo. Lo mismo Córdoba, En¬ 
rique y SÁNCHEZ, a los cuales citaremos des¬ 
pués, y lo mismo piensa Azpilcueta cuando 
dice que queda libre de pecado mortal quien 
quebranta una ley humana de buena fe y por 
una causa justa, y que causa justa es aquella por 
la cual el legislador, si estuviese presente, le ten¬ 
dría por excusado; ahora bien, ambas cosas se 
dan en el caso presente, como es claro. 

Por consiguiente, la base de la tesis es que 
es lícito seguir un juicio probable desechando 
así en la práctica toda conciencia dudosa. 

4. Limitación de Tomás de Vio y Soto. 
Dos clases de epiqueya. —Esta tesis Tomás 
DE Vio y Soto la limitan haciéndola valer para 
cuando la ocasión es repentina y el peligro ur¬ 
gente sin tiempo para consultar al superior; fue¬ 
ra de eso dicen que se debe recurrir al superior; 
y este es el sentido en que interpretan la distin¬ 
ción que hace Santo Tomás, pues esa distinción 
no cabe en ninguna otra clase de duda, como 
diremos enseguida. 

Pero esta doctrina no les gusta a algunos mo¬ 
dernos, los cuales piensan que la distinción de 
Santo Tomás del caso en que puede o no acu- 
dirse al superior, no puede aplicarse al caso de 
temor con juicio probable, pues el que pueda o 
no pueda acudirse al superior nada importa para 
la certeza del juicio sobre si tal caso cae o no 
bajo la ley. Por eso distinguen las dos clases de 
epiqueya que hemos tocado ya antes, a saber, la 


que exceptúa el caso del poder del superior y 
la que lo exceptúa sólo de su voluntad. 

Sobre la primera dicen que por el juicio pro¬ 
bable de que tal caso no cae bajo el poder de 
la ley, puede el súbdito quedar excusado de 
cumplir la ley sin esperar la interpretación del 
superior, y eso no sólo en los casos repentinos 
y urgentes sino también en cualesquiera otros. 

Prueba; entonces no se trata de interpretar la 
voluntad del superior sino su poder, poder que 
no estamos obligados a interpretar según el jui¬ 
cio del mismo superior cuando él no lo explicó, 
sino según los principios de la teología o del 
derecho. 

Voy a explicarlo más; Aunque el Papa pueda 
explicar su poder mediante la llave de la cien¬ 
cia, sin embargo, mientras no haga uso de ella, 
no estamos obligados a consultarle acerca de su 
poder sino que basta emplear las reglas doctri¬ 
nales; luego también en un caso particular, 
quien queda libre del poder del legislador según 
alguna teoría probable, no es necesario que re¬ 
curra a la interpretación del superior aunque 
tenga tiempo para ello, sino que podrá servirse 
de un juicio probable en conformidad con una 
opinión probable. 

Confirmación: Si el súbdito juzga que en un 
caso dado la letra de la ley no obliga porque 
juzga con probabilidad que el hacer tal cosa es 
pecado, entonces parece que existe un doble pe¬ 
ligro especulativo, el de quebrantar esta ley u 
otra; luego le es lícito al súbdito cumplir la 
otra, la cuál juzga con probabilidad que es más 
grave y que obliga más, y para esto no necesita 
la interpretación del superior. 

Y si el juicio probable es de que el superior 
se excede en el uso de su poder mandando una 
cosa más dura o con mayor peligro que lo que 
puede, entonces el súbdito cree con probabilidad 
que el precepto no podía darse para tal caso, y 
además está en posesión de su libertad; luego 
puede anteponer su derecho y obrar en contra 
de la letra de la ley a favor de su libertad sin 
más interpretación. 

5. Segunda parte de la opinión de To¬ 
más DE Vio. — En cambio en la otra clase de 
epiqueya, en la cual el caso se exceptúa de sola 
la voluntad y no del poder del legislador, esta 
opinión dice no sólo que hay que recurrir al 
superior cuando puede hacerse en caso probable, 
sino también que, si el caso no sufre espera y 
no da tiempo para recurrir al superior, no es 
lícito servirse del juicio probable para no cum¬ 
plir la ley, sino que sin más hay que cumplirla 
a la letra. 









dgM Lih.^/DeJnterpret.ce¡ 

nino cífe ad litcram feruandam, Ratio 
eíl, quia tune eft cercum, nihil peccarí 
íeruando legem; itemqi eft certum ver¬ 
ba legis de fe comprehendere cafum il- 
]ufn,&álegislatore comprehendi po- 
tuifle; ergo quandiu non couftat certó, 
legislatorem cafum illum excipere vo- 
luide, non Ucee k verbis Icgís recedere 
propter folumprobabilciudiciú. Pro- 
batur confequentía.tum qma verba le¬ 
gis fuam vim, & au^oritaté hábere de** 
beor,&quali ius fuum pofsidenCi&ideó 
prgferenda íunr;tum quia h;c eft cucior 
pars,quz feenper prxfcfenda eftitum 
ctiam quia tune non peccat leXiCtiatnli 
cafum Ulum comprehendac jerga non 
poceft per epijKiim emendari; tum dc- 
ntque quia (i hxc licencia decur, infini¬ 
ta leqnentur incommoda.Et ideó furif- 
periti dicunt, cum verba legis fuñe tia¬ 
ra, non eíTe ab illis recedendum in cafa 
dubio, ve patee ex Panormic. in cap. i. 
Pattár/H. deConftit. n.14. Denique htcapplicari 
poceft illa ratio,quia in cafu, in quo po¬ 
ceft conueniri íuperíor, non licet vti ji¬ 
lo probabili iudiciojergo nec tune etiá 
quando non poteft cóueniri, quia quod 
pofsit, vel non pofsit cónueniri nonfa- 
cir.vt (it magis cerium iudicíum. 

Nihtlominus fententiam Caíetant,& 
Socí cenfeo efte pradice ctrtam quoad 
Quando no hanc parcem, vr quádo non poceft con- 
potefi con- ueniri fuperior, liccat ex probabili len- 
uenirifupe tentia,auc indicioepijKiavti,fiueca¬ 
ñar/¡cetp- fusexcipi iudicetur ápoteftacelegisla- 
liep^cia-» toris.fiucá fola volúntate. Ratio eft, 
exprobabi quia iudicium probabile in rebus mo- 
liiudtcio. ralibus fufficit ad prudenter operan- 
dum ,przfertím vbi regula certa appli- 
cari non poteft, vt ex materia de Con- 
fciencia fuppono. Item quia alíusmo- 
dus operandi eft vitra humanam condi- 
tionem,& pfudenciam,cum omnis fer¿ 
cognitio humana conieduralis fie, & 
prarfertim in rebus agendis. Item quia 
imponeretur grauifsimum onus homi- 
nibus,(i nunquam liceret eis vti epijKia 
ex iudicio probabili, quando non patet 
aditus ad íuperiorem. Quis en>m aude- 
rec vnquam excuíari á lege pofítiua 
pter necelsitatem oceurrentem? cuín 
nemo ftt tam certus de fufíicientia cau 
fz, quin dubicet, vel lormidet. Item ia 
hiscaftbus nonpofl'ent (implicesfequí 
confilíum homínis dodi, & pij, tvec ip* 


mutat,legis hurnams^ 

i fe polfet tale conlllinm daré, quia nan- 
quam feré ducícur, niíiiudicio pnoba- 
bilt.Cohftat autem concrariam eflein 
vlu totius Eccleíiz,& approbari ab om 
nibus Dodoribus. Addo,fíne caula c 5 - 
ftitui in hoc dilferentiam Ínter epijkiá 
per exceptioncm ápoteftate,vel ávo¬ 
lúntate, nam licét in hoc fít verumdif- 
crimen, quod in priori modo pofsit or- 
dinarié efíemaior certitudo, quamia 
fecundo, quia certius cognofcitur po- 
teftas, quzlibera non eft, quám volun¬ 
tas, quz libera eft, nihilomínus ftante 
zquali incercitudine.cuin probabiiita- 

^ te in iudicio, eadem eft ratio, faltem 
vbicerto conftiterit.legem poíl'e fer- 
uari fíne peccaro,quia ruñe etiain ver¬ 
ba legis rerinent vim fuam ,& feré ap- 
plicari pollunt alix rationes inpofte- 
riori membro aIlarx.Maximc,quia quo 
tics ep'jkia non lundatur in iudicio cer 
to, Ucee excípiat camm á poteftate le- 
gislrtofis, (emper debet eciam innití 
in conieiSurata mente eiufdem legis- 
latoris.quod fciliccc, noluerit talem 
cafum comprehendere. Nam cum non 
eft certum, Iuperiorem non polfe hoc 
prxcipere propter reiarduicacem,auc 
inordinationem , fí ipfe fuperior nihi- 
lominus ex certa fcientia id przcipiac, 
deciarans,fe polTe, & iudícans iniali 
adu non efte inordinationem, vel ni- 
miam grauitarem, (ubdicus tenetur o- 
bedirctdum non eft cercas,etiamfí pro- 
babtiiter iudicet, quia prxualec ius fu* 
pcrioris,&rubdttus debet fuum-iiidí- 
cium deponcre, vt eft communis do- 
Arína, Se in praxí heceftaríaj ergo in il- 
lo cafu de epijKia non fufficit probabi¬ 
le iudicium dedefeAu poceftatis,nift 
accedat etíam iudicium, quod fuperior 
in eo cafu fíe dubio noluerit obligare; 

^ ergo cum hoc tancum (ic probabile, no 
fufficit, vel cené fí fufficit iudicium 
probabile de poteftatís,& voluntatis 
defedu, fufficiet eciam iudicium pro 
babile dedefedu foliusvoluntatis. 

Vltimo polfet fnfficiencer confutari 
illa opinio quoad hanc partem, quia 7, 
rationes cius non fufficiunt ad impo- ^hertti 
nendum grauifsimum onus, deberent parsopinio 
cnim conuinccrc , vel illud fufficien- „i, caieta, 
tii$imé.probare,máxime contra com* {;;sotore' 
munem fententiam. Ad principale er- felUtur, 
go fundamentum negatur confequen- ^ 

tia. 
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La tazón es que entonces es cosa cierta que 
cumpliendo la ley no se peca; además es tam¬ 
bién cosa cierta que las palabras de la ley de 
suyo alcanzan a ese caso y que el legislador po¬ 
dría abarcarlo; luego mientras no conste con 
certeza que el legislador quiso exceptuar ese 
caso, no es lídto apartarse de la letra de la ley 
por solo tm juicio probable. 

Prueba de esta consecuencia: Lo primero, 
porque las palabras de la ley deben tener su 
fuerza y autoridad y —como quien dice— están 
en posesión de su derecho, y por tanto hay que 
darles preferencia; lo segundo, porque este es el 
partido más seguro, y a éste siempre hay que 
darle preferencia; lo tercero, porque entonces la 
ley no peca aunque alcance a ese caso: luego no 
se la puede enmendar por epiqueya; finalmen¬ 
te, porque si se concediese esta libertad, se se¬ 
guirían innumerables inconvenientes. 

Por eso dicen los juristas que cuando las pa¬ 
labras de la ley son claras, no debe uno apartar¬ 
se de ellas en caso de duda, como aparece por 
Tudesc h is. 

Finalmente puede aquí aplicarse la razón de 
que en los casos en que puede acudirse al su¬ 
perior, no es lícito hacer uso del perjuicio pro¬ 
bable; luego tampoco cuando no puede acudirse 
a él, puesto que el que pueda o no pueda acu¬ 
dirse no da más certeza al juicio. 

6. Cuando no puede acudiese al supe¬ 
rior, POR UN JUICIO probable PUEDE EM¬ 
PLEARSE LA EPIQUEYA.— A pesar de todo, juzgo 
que la opinión de Tomás de Vio y Soto es 
prácticamente cierta en cuanto a esta parte en 
el sentido de que, cuando no puede acudirse 
al superior, sea lícito —por una opinión o jui¬ 
cio probable— hacer uso de la epiqueya, y eso 
tanto si se juzga que el caso escapa al poder del 
legislador como a sola su voluntad. 

La razón es que en las cosas morales el juicio 
probable basta para obrar prudentemente, sobre 
todo cuando no se puede aplicar una norma fija, 
como doy por supuesto por el tratado de la 
Conciencia. 

Además, otra manera de obrar es superior a 
la condición y prudencia humana, dado que casi 
todo el conocimiento humano —sobre todo en 
la vida práctica— es conjetural. 

Además, si nunca fuese lícito hacer uso de 
la epiqueya por im juicio probable cuando no se 
puede acudir al superior, la carga sería pesadí¬ 
sima: ¿Quién se atrevería jamás a excusarse de 
una ley positiva por ninguna necesidad, siendo 
así que nadie puede estar cierto —sin alguna 
duda o temor— de que la causa sea suficiente? 

Además, en esos casos la gente sencilla no po¬ 


dría seguir el consejo de un hombre docto y 
piadoso, ni éste podría dar tal consejo, pues por 
lo que se guía es casi siempre por juicios pro¬ 
bables. 

Por otra parte, consta que la práctica de toda 
la Iglesia es la contraria y que esa práctica la 
aprueban todos los doctores. 

Añado que no hay razón para establecer en 
esto diferencia entre epiqueya por excepción res¬ 
pecto del poder y epiqueya por excepción res¬ 
pecto de la voluntad, pues aunque en esto exista 
una verdadera diferencia, a saber, que, tratán¬ 
dose de la primera, puede ordinariamente haber 
una certeza mayor que tratándose de la segtmda 
—^porque es más fácil conocer al poder, el cual 
no es libre, que a la voluntad, la cual es libre—, 
sin embargo, en igualdad de incertidumbre con 
probabilidad en el juicio, la razón es la misma 
—al menos cuando consta con certeza que puede 
cumplirse la ley sin pecado—, pues también en¬ 
tonces las palabras de la ley conservan su fuerza 
y pueden aplicarse casi a la letra las otras razo¬ 
nes que se han aducido en la última parte. 

Sobre todo que cuando la epiqueya no se basa 
en un juicio cierto, aunque de lo que exceptúe 
al caso sea del poder del legislador, siempre 
debe apoyarse también en la presimta intención 
del mismo legislador de no alcanzar a tal caso. 

En efecto, cuando no es cosa cierta que el 
superior no pueda mandar esto por la dificultad 
b desorden de la cosa, si, eso no obstante, el 
superior con plena certeza lo manda declarando 
que puede hacerlo y juzgando que en tal acto no 
hay desorden ni demasiada dificultad, el súbdi¬ 
to —mientras no esté cierto, aunque tenga tm 
juicio probable— está obligado a obedecer, pues 
prevalece el derecho del superior y el súbdito 
debe deponer su juicio: esta es la doctrina co¬ 
mún y necesaria en la práctica; luego en el caso 
de la epiqueya, no basta tm juicio probable so¬ 
bre la falta de poder si no se añade también el 
juicio de que el superior, en ese caso dudoso que 
hemos dicho, no qtúso obligar; luego siendo esto 
sólo probable, no basta, o si basta el juicio pro¬ 
bable acerca de la falta de poder y de voluntad, 
bastará también el juicio probable acerca de la 
falta de sola la voluntad. 

7. Refutación de la segunda parte de 
LA OPINIÓN DE Tomás de Vio y Soto. —Por 
último, esa opinión podría refutarse en cuanto 
a esta parte diciendo que sus razones no bastan 
para imponer una carga tan grave, ya que para 
esto debieran convencer o probar suficientísi- 
mamente, sobre todo en contra de la opinión co¬ 
mún. Así pues, respondiendo a su principal ar¬ 
gumento, niego la consecuencia. 








S/Devfu efíjKu fne recurfu ad ^rtncipnL», 

tia,ad primam probationem rcfpon- a. pam.vcIPrflatos.-crgoinlcgibüshnma» 
deo, verba legis (ine voluntare non ha- nis poted etiam id herí quoad partica- 

berc vím,nec audoricatem ad obligan- larem vAim. Sic enim dicunt lonllf.pof 
duni. Verba enim Itgis fccundum íe tS- íeiudicem adferendam fentctiam pro- 
tum fuñe ádollendendam voluncatem babiliter iuterprecarilegem incaludu 
Icgiflacoris tanquam fígnum cxpreíTuai bio, ncc opartere, vt ad luperiorem rc- 
eius, non eíl tamen hoc íignum tatn cer currar, vt conftat ex Barthol. in 1 .1. C. sartbJ 

tum, quin poísic ex circunftantijs limi- de Legib.n.S.& 9. Sí alijs ibi,& 10 cap»k. 

tari, & extendí, vt íuprd vifum cft; ergo de Conílit.Dices,id eflfe vcrum,quando 

quando ex circunOantijs oceurrenti- agitur de interpretationc legis quoad 
bus probabiücer limitantur verba,vt rcnrumcius.Sedcootra,nácurnonerit 
non comprehendant calum aliqué, iam Idem,quando aliter conieduramos me 

ex vi verborum non cíl certum, cafum tem,íeQ volúratem Icgislatorisí vel cur 
talem comprehendi fub lcge,licéc fie potius eritneceíTarius recuríus adlu- 
certum comprehendi fub fignificarío- 3 períorem,quandoprobabiliterconfiaC 
ne verborum legis. Vnde cum dicitur, de volútaee eius prxtcr eius verba,quá 
verba legis quaii pofsidere ius obliga- cum probabiliter rantú confiar de len- 
diirerpondeoiindeíolum probar! inca- fu eius in ambigua iignificatíone ver¬ 
ía omnino dubio,vel cxceris paribus borum.Oeni<^iinqaolíbet alioeuenca 
przferenda e(íe verba legis, & fecun- licec vti in confciencia probabili lentc- 

dum illa eíTc iudicandum de volúntate, tia fine recurfu ad (uperiorem, etiamíi 
non vero vbi efi in contraríum iudíciú ab illo poíTet expefiari certíus refpon- 
probabile. Adaliud autem de parte tu- fum;crgo. 

tiori refpondeo, fatis effe fequi praóli- Nih'ilominus in hoc etiam non cíl re- 'p; 
ce cacam,vt alibi dixi. Deinde dico,ma- cedendum á communi fencétia, que vi- 

gis cauendum efi'e, ne recedatur á vo- decur vfu omnium piorum, Se prudentú 
luntate legislatori$,quám áverbis eius, confirmata. £t ad hoc fuadendú valere 
vtiuradocent.Ad illud,quod tune non pofluncrationesíaiSat in fecundo mem* 
peccac lex, refpoadeo. licet non peccec C bro prfcedentis fententip.Er prztereá, 
przeipiendo malum,velnimis arduum, quia inordinacutnefi vti conie£iuris,8c 
peccare poíTe, plus fígniñcaado, quám propter illas Tolas selinquere verba le- 
legiilator voluerit, & hoc poííc per epij gis,vbi poteft certo confiare de mente, 
kiam emendari. Meque hiñe fequentur & volúntate legiflatoris.Et ideó in om- 

iacommoda,fi re vera íudícium proba- DÍep'l^Kía folú probabili debet hicor- 

bile, & pnidens feruetur, quód vero fe- do feruarí. £c quanuis ordinarié magia 
qui pofsint per abufum , ímpertinens neceíTarius fie in epi;Kia,quf efi de fula 

efi,mulcoquemaiora fequentur ,fi ho- volúntate legisiacoris,quam in illa,quf 
iníaes non pofsint, in huiufmodi euen- circa poteftacemverfatur,nihilominas 
tibus iudicijs probabilíbus vti. Panor- in vtraque feruandus efc,iuxta materiz 
PjHffrw- niitanus autem, 8c lurift* loquuntur de ncccfsitatcm,vel probabilitatis gradu, 

iudice, qui tenetur fccundumIcges in- qaia,vtdixi, (emper ibi milcetur conie 
dícare,& Ínter partes iufiítiam diftri-p. áura de volúntate legíslatoris. Meque 
buere,8cideó deber íequi verba legis, ^ contra hoc obítdt illa ratio, quód iudi- 
quádo fiint clara, nifi in eodem iudtcto cinm no redditnr certius ex hoc, quod 
pofsic fufficienter probari, aliam fuifle fit, vel non fit rccurfus ad (uperiorem. 
voluntatem Principis, nam tune fecun- Hoc enim eft vernm de certitudine fpe 
dum illam polTec indicare. culatiua, nó veró de certitudine praóii- 

Maior mihi dificultas efi circa alíS ca.Namcú poteft coDrulifupcrior,ccr- 
^ partemopinionisCaietani, quód fian- facnecefsitas vtendi iudicio probabili 
Qamdono te iudicio probabili, non liccat illo vti devolútate eius, quod fccus eft, quádo 
eft pericu- (Jncinterpretatione,velcoofenfu(ape- eftpericulú in mora, & ideó túc poteft 
himinmo- quando non eft pericalum in roo illud iudiciú probabilc ad praxim appli 

raífHidfa- ra, fed conueniri poteft. Quia ¡o ínter- cari ex principijsccrtis,quod innecef- 
cieiidmü prjtanda etiam lege naturali vtimor fitare vti poíTum* iudicio probabili ad 
íentcatta probabili fine recurfu ad Pa- euitádum aliquod grauamen, vel ad có- 

Kkk % uenten- 








Cap. VIH. La epiqueya 


663 


A la primera prueba respondo que las pala¬ 
bras de la ley, si falta la voluntad, no tienen 
fuerza ni autoridad para obligar. En efecto, las 
palabras de la ley en sí mismas únicamente se 
dirigen a manifestar la voluntad del legislador 
como señal expresa de ella; sin embargo, esa 
señal no es tan cierta que por las circunstancias 
no pueda interpretarse con menor o mayor am¬ 
plitud, según se vio antes; luego cuando por las 
circunstancias se da una interpretación proba¬ 
ble limitando el sentido de las palabras de suer¬ 
te que no alcancen a algún caso, ya en virtud de 
las palabras no es cierto que tal caso caiga bajo 
la ley, y eso aunque sea cierto que cae bajo el 
significado de las palabras de la ley. 

Por consiguiente, a lo que se dice, que las 
palabras de la ley como que poseen el derecho 
de obligar, respondo que con eso lo único que 
se prueba es que, en un caso completamente du¬ 
doso o en igualdad de circunstancias, se ha de 
dar preferencia a las palabras de la ley y juzgar 
según ellas acerca de la voluntad, pero no cuan¬ 
do existe en contra un juicio probable. 

A lo otro del partido más seguro, respondo 
que en la práctica basta seguir un partido segu¬ 
ro, según dije en otro lugar. 

Digo —en segundo lugar— que más hay que 
cuidar de no apartarse de la volxmtad del legis¬ 
lador que de sus palabras, como enseñan los tex¬ 
tos jurídicos. 

A lo de que entonces no peca la ley, respondo 
que, aunque no peque mandando una cosa mala 
o demasiado difícü, puede pecar significando 
más de lo que quiso el legislador y que esto pue¬ 
de corregirlo la epiqueya. Y de esto no se se¬ 
guirán inconvenientes si de hecho nos atenemos 
a un juicio probable y prudente; y el que pue¬ 
dan seguirse por abuso, no viene a cuento, y 
mayores se seguirían si en tales coyunturas no 
pudiera uno servirse de juicios probables. 

Por lo que toca a Tudesc h is y a los juristas, 
ellos hablan del juez, el cual está obligado a 
juzgar y hacer justicia entre las partes conforme 
a las leyes, y por tanto debe seguir las palabras 
de la ley cuando son claras, a no ser que en el 
mismo juicio pueda probarse que fue otra la vo¬ 
luntad del legislador, pues entonces podría juz¬ 
gar conforme a ella. 

8. ¿Qué hacer cuando no existe peli¬ 
gro EN LA ESPERA.?— ^Mayor dificultad me pa¬ 
rece a mí que hay en la otra parte de la opinión 
de Tomás de Vio, a saber, que, aun habiendo 
un juicio probable, no es lícito hacer uso de él 
sin la interpretación o consentimiento del supe¬ 
rior cuando no hay peligro en la espera sino que 
puede acudirse a él. En efecto, incluso en la in¬ 
terpretación de la ley natural hacemos uso de 


la opinión probable sin recurrir al Papa o a los 
superiores; luego también tratándose de las le¬ 
yes humanas puede hacerse esto en casos par¬ 
ticulares. Así, dicen los juristas que el juez, para 
dar sentencia, en im caso dudoso puede interpre¬ 
tar la ley sirviéndose de la probabilidad y que 
no es preciso que recurra al superior, como cons¬ 
ta por Bartolo y por otros. 

Se dirá que eso es verdad sólo cuando se 
trata de interpretar la ley en cuanto a su sen¬ 
tido. 

Pero no es así; ¿por qué no ha de ser lo 
mismo cuando hacemos otras conjeturas sobre la 
intención o voluntad del legislador? o ¿por qué 
va a ser más necesario el recurso al superior 
cuando consta con probabilidad acerca de su vo¬ 
luntad prescindiendo de las palabras, que cuan¬ 
do lo único que consta con probabilidad es acer¬ 
ca del sentido en que empleó unas palabras am¬ 
biguas? 

Finalmente, en cualquier otra circunstancia 
es lícito en conciencia hacer uso de la opinión 
probable sin recurrir al superior, y eso aunque 
pudiera esperarse de él una respuesta más cierta. 

9. A pesar de todo, tampoco en esto debe¬ 
mos apartarnos de la opinión común, la cual 
parece contar en su apoyo con la práctica de 
todos los hombres piadosos y prudentes. 

Y para persuadir esto pueden valer las razo¬ 
nes aducidas en la segunda parte de la opinión 
anterior. 

Además, no está bien guiarse por conjeturas 
y sólo por ellas dejar las palabras de la ley cuan¬ 
do puede constar con certeza la intención y vo- 
limtad del legislador. 

Por tanto este proceder se debe observar en 
toda epiqueya que sea solamente probable. Y 
aunque ordinariamente sea más necesario en la 
epiqueya que se refiere a sola la voluntad del 
legislador que en la que versa sobre su poder, 
sin embargo en ambas se ha de observar según 
lo exija la materia o según el grado de la proba¬ 
bilidad, pues —según he dicho antes— en ello 
siempre se mezcla la conjetura acerca de la vo¬ 
luntad del legislador. 

Ni se opone a esto la razón de que el juicio 
no se hace más cierto por el hecho de que se 
recurra o no se recurra al superior, porque esto 
es verdad tratándose de certeza especulativa, 
pero no tratándose de certeza práctica. En efec¬ 
to, cuando se puede consultar al superior, des¬ 
aparece la necesidad de hacer uso de un juicio 
probable acerca de su voluntad; otra cosa su¬ 
cede cuando no se puede esperar, y por tanto 
entonces puede aplicarse a la práctica el juicio 
probable, y eso a base de los principios ciertos 
de que en caso de necesidad podemos hacer uso 
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uenicntero obreroátioncm legutni vt in A 
cafu inagis ditíicíli, &<lubio explicabi- 
tur in pvndo'fcquenci. 

10. Quartódicendutn eñdecarodubio, 
in quo iudicari nó poted probabiliter, 
an cafus comprehcndatur fiib legis ob- 

jn dubio ]igatíone,necflc. Inquofcntentiacom- 
Bonprúi'i- inunis cft,rccurrcndum efl'e ad íuperio- 
biliddfupe rem, fi fieri pofsit, vel fi non pofsit.íer- 
riormrt- nandam citelegem. ItaD.lhom.díAa 
currendú- q.no.ar.i.ad 3.&diáo ar.5.ad a.Idem 
D.Thom, Conrad. Caiet. & IVlcdin.& Soto (uprá, 
Conrad. Medin, C.dc Poenit.tradt. de Iciun.cap. 
Caiet. de Hi s,qui tenentur ad iciun, Qua: fen- 
Medin. icntia per fe euidens ed in cafu patiéce g 
Soto. tnoranit vt eonfulatur Princeps, nam íi 
Med. incafutantum forroidoloío, & proba- 
bili hoc üeri debet,multo magis tn cafa 
dubio.ltcm tune impoísibile edopera- 
ri cum confeientia certa pradice.quia 
ex cali dubio nafeitur pradica dubica- 
tio,an tune lex violetur, nec ne,agendo 
contra verba eius, & nullum e(l morale 
principium , quo pofsit pradicé depo- 
ni illa confeientia dubia, ineonfuito fu* 
pcriore>quando ille poted confuliiergo 
tiunquam licet cum illo dubio agere c6 
tra verba Irgis, quia operari cum con¬ 
feientia pradicé dubia femper edma- C 
lum. Denique tune lex pofsidec fuú iust 
& in alijs melior ed*conditiopo/siden* 
lis;ergo. 

Difticultas vero ed, an ídem He dicé- 

11. datn in cafu vrgente.in quo fupérior 
i.opimo, confuli non póted. Multi indidinfie di- 

cunt, etiam tune non licere vti epijkiai 
fed feruandam elle lcgem,& eius verba. 
ItaCaier.i. a.q.9«.art.6.quiitainter- 
DiThom. prctatur D, Thomam ibi ad a. indidín- 
Soto ‘ de loquencem. Idem Soto diSoart.S. 

Med.dido ar.<;.ad H(i.did.3.& alcer Me- 
Media. ^ orones moderni, & Sanci. jj 

Sanci. * lib.a.de Matrimon.difp.41. n.37. Ratio 
ed.quia ímporentiaconfulendi Prioci* 
pem.non poted in eo cafu daré certita- 
dinem pra¿ticam,cum dubitans nec iu- 
dicium probabile babear de ceflatione 
obligationis legU inillo cafu. Item in 
cafu dubio praílúptio ed pro lege, quia 
verba eius per fe fufficiunt ad obliga-' 
tionem,vnde ad mínimum fe hsbet tan- 
quam pofsidcs in cafu dubioi cuíus me- 
Itor ed conditioi ergo. Contrarium ni- 
i.opinio, 'hilominus tcnct Sylued. dióto verb.'Pn- 
Sylue/i. píUf,q.t 6 .diá.t.ia dne, cum enim dixtí- 


Caiet. 

DiThom, 

Soto. 

Med. 

Medin. 

Sanci. 


fet in dubijs interpretatiooc le^ís per- 
tinere ad fuperiores,fubdif,£?ttcd/imiw, 

Jicommodé pofjunt haberi , alidi feem , vt c«jn 
íb repentinispenculunieñ in mora. Idem cii 
maiuri extenlionelubet vetb.Diípen- 
íatio.q.4.rcquitur tiordu.libj.q. 13.an¬ 
te regülam. 1. Enriq.l1b.i4. uc Irit gul. 
cap,3.n.3. liter.X. Duci viUcntor ex illo ^ 
vulgari principio,quódneceísitasca- 
ret lege, hoc enim allegar Sylu.ex Gra- 
tian. in §.Sfd notandum, pod cap. t{emifsio 
»m.i.q.i.& habeturin cap.x.deObicr 
uar. iciun. illa autem videtur grauifsi- 
ma Dccelsitas, cum res fu dubia,& non 
detur locusconlulendi fuperiorem, ná 
videtur nimis grauc obligare hominem 
propter folnmdubium quandonoued 
in poteflate eius dubium expeliere. Ité 
qui dubitat de lege,vcl de voto,non ob> 
ligatur,quando non poted expeliere dn 
bium; ergo ñeque qui dubitat,an hic,& 

Dunc lex oblíget. 

Mihi prior fententia vera videtur, ji. 
adhibitomoderamine.Oicoergo,iidu- T>nor fen~ 
bium ñalcatur ex concurrcntia legum, tentia cum 
qux pro eodem tempore iimul implcri tnoderami 
non políunt,& homo dubitat,quid face- neappmb» 
re debeat, tune licite pode agere c 5 tra tur. 
verba vnius legis, implendo eacr, quam 
tunc,faáa diligentia tnorali íuxtaper- 
Ibnz, & temports capacítate, bona dde 
iudicac efle grauioré,&magis obligare. 

Quia ille homo non dtber eíTcpcrpIe- 
xus,nec necedarió peccare,& faciendo 
quod in fe ed, fatisfacit vni legi, & alia 
non tranfgreditur.Et hunc cafum abfq; 
vilo dubio non excludüt priores aufio- 
restfed vt tritam.& vulgarem illum fup DoSloret 
ponunt. Vnde loquuntnr de cafa,in quo prima fen~ 
cerró condat,legé fine peccato impleri ^étia expo- 
pode, & dubium ed de obligatione. £c nttntur. 
tone certitudo pradicafundatur in il¬ 
lo principio, quód in dubio fatisfacíc 
quís eligendo parte tutiorem;tunc etiá 
redé applicatnr illud principium,quód 
nccefsitas caret lege. Deinde tune non 
ed epiikia volnntaria, vt fíe dicam, fed 
neceífaria ,qDÍa in ep cafu non folú po¬ 
ted quis non feruare legem pofítiuam, 
fed etiam tenetur,vt feruet alíam natu- 
ralem, quam reputar grauiorem. Vnde 
etiam redé poted in eo cafu proferri 
iudicium pofíciuum, non folum prob a- 
bile,red etiamcertum,in eo cafu le¬ 
gem pofítiuam non ligare, quamquam 
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del juicio probable para evitar algún perjuicio o 
para la conveniente observancia de las leyes, 
como explicaré en el punto siguiente al tratar 
de un caso más difícil y dudoso. 

10 . En LA DUDA NO PROBABLE HAY QUE 
RECURRIR AL SUPERIOR.—Vamos a hablar —en 
cuarto lugar— del caso dudoso en el que no 
puede juzgarse con probabilidad si el caso cae 
o no bajo la obligación de la ley. 

En ese caso la opinión común es que, si se 
puede, hay que recurrir al superior, y, si no se 
puede, hay que cumplir la ley. Así piensa Santo 
Tomás, y lo mismo Conrado, Tomás de Vio, 
Medina, y Soto. 

Esta opinión es de suyo evidente tratándose 
del caso en que hay tiempo para consultar al su¬ 
perior, pues si esto debe hacerse en el caso de 
solo temor y probabilidad, mucho más en el 
caso dudoso. 

Además, entonces es imposible obrar con con¬ 
ciencia cierta en la práctica, pues de esa duda 
nace la duda práctica de si entonces se viola o 
no la ley obrando en contra de sus palabras, y 
si no se consulta al superior podiendo consultar¬ 
se, no existe principio alguno moral con el cual 
se pueda en la práctica hacer desaparecer la con¬ 
ciencia dudosa; luego nunca es lícito obrar con 
esa duda en contra de las palabras de la ley, 
pues el obrar con conciencia dudosa en la prác¬ 
tica, siempre es cosa mala. 

Finalmente, entonces la ley está en posesión 
de su derecho, y en las otras cosas la situación 
de quien está en posesión de algo, es mejor. 

11. Primera opinión.—Segunda opinión. 
Pero la dificultad está en si se debe decir lo 
mismo tratándose de un caso urgente en el que 
no puede consultarse al superior. Muchos, sin 
hacer distinciones, dicen que aun en ese caso no 
es lícito emplear la epiqueya sino que hay que 
cumplir la ley y sus palabras. Así habla Tomás 
DE Vio, y este es el sentido en que interpreta 
a Santo Tomás cuando en el pasaje antes cita¬ 
do habla sin distinciones. Lo mismo Soto, Me¬ 
dina y el otro Medina, todos los modernos y 
Sánc h ez. 

La razón es que la imposibilidad de consul¬ 
tar al superior no puede en ese caso dar certeza 
práctica, ya que el que duda no tiene ni juicio 
probable de que la obligación de la ley cese en 
ese caso. 

Además, en el caso dudoso, la presunción es 
a favor de la ley, pues sus palabras de suyo bas¬ 
tan para la obligación, por lo cual, en el caso 
dudoso, al menos se ha como quien está en po¬ 
sesión, cuya situación es mejor. 


Sin embargo, Silvestre en la citada palabra 
Papa sostiene lo contrario, puesto que, después 
de haber dicho que en los casos dudosos la in¬ 
terpretación de la ley le toca al superior, añade: 
Limítese el sentido de esto a los casos en que es 
fácil acudir, no así a los otros casos, como cuan¬ 
do en cosas repentinas hay peligro en la tardan¬ 
za. Lo mismo dice más ampliamente en la pala¬ 
bra Dispensatio, y le siguen Córdoba y En¬ 
rique. 

Parecen guiarse por el principio vulgar de que 
la necesidad carece de ley, pues Silvestre lo 
cita tomándolo de Graciano; ahora bien, cuan¬ 
do la cosa es dudosa y no hay lugar a consultar 
al superior, parece darse una necesidad graví¬ 
sima: en efecto, parece demasiado duro obligar¬ 
le a uno por sola una duda cuando no está en su 
mano salir de la duda. 

Además, quien duda acerca de una ley o de 
un voto, no está obligado mientras no puede sa¬ 
lir de la duda; luego tampoco quien duda de si 
la ley obliga en esta determinada circunstancia. 

12. Aprobación limitada de la primera 
OPINIÓN.—Interpretación de los doctores 
DE LA primera OPINIÓN. —K mí la primera 
opininón me parece verdadera si se le añade 
una limitación: Si la duda nace de la coinci¬ 
dencia de dos leyes que no pueden cumplirse 
simultáneamente y uno duda sobre lo que debe 
hacer, entonces lícitamente puede obrar en con¬ 
tra de las palabras de una de las leyes cumplien¬ 
do la que —^poniendo la conveniente diligencia 
según la capacidad de la persona y del tiempo— 
juzga de buena fe que es más importante y que 
obliga más. En efecto, ese tal no debe quedar 
perplejo ni verse forzado a pecar, y haciendo lo 
que está en su mano, cumple una ley y no que¬ 
branta la otra. 

Este caso sin duda alguna no lo excluyen los 
primeros autores sino que lo suponen como tri¬ 
llado y vulgar: por consiguiente, hablan del ca¬ 
so en que consta con certeza que la ley puede 
cumplirse sin pecar y que la duda versa sobre 
la obligación, y entonces la certeza práctica se 
basa en el principio de que, en caso de duda, 
uno cumple eligiendo el partido más seguro; en¬ 
tonces también es legítimo aplicar el principio 
de que la necesidad carece de ley. 

En segundo lugar, entonces la epiqueya no es 
—digámoslo así— voluntaria sino necesaria, 
pues en ese caso no solamente puede uno no 
cumplir una ley positiva, sino que está obligado 
a no cumplirla para cumplir otra ley natural 
que tiene por más importante. Por tanto tam¬ 
bién puede legítimamente en ese caso formu¬ 
larse un juicio positivo no sólo probable sino 
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hcccertitudoaiagisíic practica, quidt A pe, niti ipfáinec aequicasfcripra fitivt 
I.J, ípcculatiua. dicicur io I.P/jcait. C. de iudici. iuxta 

At vcró qaaodo ex alia parte non eft volgatam leátionem cius. Ec in eodcna 
pcrtculum peccati,&fubdito conilar, fcnlu videntur ]oquutiaudorcs ioca- 
poflc fine peccaco femare verba legis, dem obic&tone allegati. 
oullo modo poceft incafudubtodeob- 

lig3CÍone,agerc contra legein, quia ma* C A P V T IX. 

niteíléfeexponercc periculopeccandt 

traafgrediendolegemidequaíudiciuni Vtf»m aU^uando iex tota per Je ipfam cefiet, 

probabile formare nó poteft.quód cef- caufaemeejjante. 

Dolores faucrit obligare,ve plañe oífendunt ra- 

frcandx íé ®‘°“*®P'^‘°'^‘*°P‘*’'o*'‘**Et forta(rcau- V Mlcx fit de íe perpetua ,& pro *• 

tfjrtw í«o *^**g^'>"O*''oqofi* V - conimunitatcferatur,manífeflú 

modó inttl *^5 hoc dubio, fcd de dubio formidt* eft, non pofle ceflare ex defedu 

Ikendi, "‘S,ioxcadiSa in pr*cedent¡ puniSo. caufx eíficíentis,nonenim íinitarper 
Nec tune allegarépoteftneceísitas fuj- moriem ferentis, vel fuccciroris, vtex 
íicicnSi quÍA ilianon cft ncccfsícis vita-* diéiis in lib, i. con fia t» & confequenter 
dialiud peccatum.vefupponitur, nulla nec perfolam temporis fucceisionem 
autemaliapoteft eíTe fufñciens ad non tollitur.quia indefinicéconftitui deber, 
íeruandam legem, nift etiam fuffictens Quod fí aliqnando poteft ad certum té- 
fic ad probabiliter iudicandum,legisla- pus ferri, illud extraordinarium cñ, 8e 

torem in tali necersitaie,vel non potuif tune in fuamet conftitutione habet ra¬ 
fe, vel noluifte obligare, nam (i tantum lis lex quafi annexam reuocationé pro 
fuíficit ad dubitandum, profesó & par- tali temporc.qu* pertinet ad alium mo 
ua eft neceísitas,& maior eft neceísitas dum ablationis legis infrá tra^andnm. 

feruandilegem,vitandopericulunipec- Przeereá nonceflat lex ex defeco eo- 
cati, & quaíi conferuando illam in pof- rum, pro quibus fertur.nam communi* 
{cisione fuá. Nec eft ftmile, quando du- ^ tas ciuitacis, aut populi de (e perpetua 
bitatur de tota lege, an (it lata,nec ne, eft, nam per continuam fuccersionem 
quia tune lex nondum polsidet, ¡deut in conferuacur, & lícét ciuitas, vel popa- 
fimili dixi de Vor.lib.4 de Vot. c.;.& 6 -. lus omníno deleri pofsic, id rat>um eft, 
At^ue ex his tándem rerponfuro eft & non habet moralem coníiderationé. 
adrecundamrationemdubitandicapi- Igitur folum poteft lex ceíTare per ma¬ 
te quinto politam. Nam 1.1. C.de Legt- tationem obie(3i, circa quod verratuf» 

bus intelligitur primo de interpreta - qux (phylicé loquendo ) poteft muid- 

tioae authenti ca, qux vim habeat oblt- pliciter contingere, tamen in prxfenti 

gandi,& necersítatem inducat itain- fotum oportec conÉderaremutationé 

telligendi legem. Ita Bart. ibi num. 8. in materia legis quoad racionero pro- 

ttatu &fentitBald.inleg.C«mdenoMo,eodem. priam,obquain fubobligationem le- 

Bald, Secundo,etiam intelligitur de ínterpre gis conftituitur ,nam li illa perfeuerar, 

catione in caíu dubio, in quo fubditus non celTabit lex ex illo capite , ac fub- 

non poteft reftriogere legé contra ver- ^ iode iimpliciter nonce(Iabit,nííireQo- 
baeius, vt didum eft, 8 c ita exponit Pa- cetur,quia non habet aliam cauíam ma 

Pmorm. norraítaauscap.i.deConftítut.numer. tabilem, áquain fuaconferuationepé- 
x 4. & infínuac Bald. in lege fecunda ,'C. deat,vt declaratum eft. Si autem in ob- 

de Legíb. num. 1. 8 c fumitur ex leg. Cum iedo fub ea ratione fpedato fíat muta- 

denoao,Cod.eodem,vbi id ootat Cynus. tio, vndecnmq; illa mutatío próneniar» 

Cynut. Glotlx vero, & audores reUti ibidemi eadem eft quxftio, an ex vi talis muta- 

Glolia, in tertia obiedione ad verum fenfum ttonisin materia legis definatipfa iex, 

facilé trahi poíTunt, nam prima Glofla ídem enim eft quxrere, an celTante om- 

loquitur, quando racio legis negaciué nino, d totaliter ratione, vel fine legis, 

tantum ceíTat, & uon contrarié. Altera celfec etiam lex, ita vt omnino extin- 

veró GlolTa inteilígenda eft in cafo da- guatur, &de medio tollacur. Dico aa- 

biojinquonon licet xquitatem (equi tcm,ceffa>ife omnino, ir totaliter ratione legitf 

contra ius feriptum íacoafnlco Princi- quia iam hic non coníideratur cefl'acio 
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también cierto de que en ese caso la ley posi¬ 
tiva no obliga; por más que esta certe 2 a más 
es práctica que especulativa. 

13. Interpretación de los doctores de 
LA segunda opinión. —En cambio, cuando por 
otro lado no hay peligro de pecado y al súbdito 
le consta que puede sin pecado cumplir las pa¬ 
labras de la ley, en el caso dudoso acerca de la 
obligación, de ninguna manera puede obrar en 
contra de la ley: eso sería exponerse manifies¬ 
tamente al peligro de pecar quebrantando la ley, 
acerca de la cual no puede formar juicio pro¬ 
bable de que haya dejado de obligar. 

Esto demuestran claramente las razones de la 
primera opinión. Y quizá los autores aducidos 
en el segundo lugar no se refieren a esta duda 
sino a la duda de temor, según lo que se ha 
dicho en el punto anterior. 

Ni puede entonces aducirse la existencia de 
una necesidad suficiente, pues —por hipótesis— 
no se trata de la necesidad de evitar otro peca¬ 
do, y ninguna otra necesidad puede ser suficien¬ 
te para no cumplir la ley si no es también 
suficiente para juzgar con probabilidad que el 
legislador, en tal necesidad, no pudo o no quiso 
obligar: en efecto, si solamente basta para du¬ 
dar, ciertamente la necesidad es pequeña y ma¬ 
yor es la necesidad de cumplir la ley evitando 
así el peligro de pecar y como conservando a la 
ley en su posesión. 

Ni es lo mismo cuando se duda de toda la 
ley, a saber, si ha sido dada o no, porque en¬ 
tonces la ley aún no está en posesión, según dije 
en el caso semejante del voto en el tratado dd 
Voto, libro 4.°, cap. 5 y 6. 

14. Con esto —finalmente— se ha respon¬ 
dido a la segunda razón para dudar que se puso 
en el capítulo quinto. En efecto, la ley l.“ de 
Legibus del Código se entiende —en primer 
lugar— de la interpretación auténtica que haya 
de tener fuerza obligatoria y que haya de impo¬ 
ner la necesidad de entender así la ley. Así lo 
entiende Bartolo, y lo mismo piensa Baldo. 

Se entiende también —en segundo lugar— de 
la interpretación en el caso dudoso en que el 
súbdito no puede restringir el sentido de la ley 
en contra de sus palabras, según dijimos. Así lo 
interpreta Tudeschis, lo insinúa Baldo, y se 
encuentra en la ley Cum de novo del Código, 
sobre la cual hace notar esto Cyno. 

Y por lo que hace a las Glosas y a los au¬ 
tores que se han aducido a propósito de ellas 
en la tercera objeción, fácilmente pueden inter¬ 
pretarse en el verdadera sentido, pues la prime¬ 
ra Glosa se refiere a cuando la razón de la ley 
cesa sólo de una manera negativa pero no con¬ 
traria, y la segunda Glosa se debe entender del 
caso dudoso en que no es lícito atenerse a la 


equidad en contra del derecho escrito sin con¬ 
sultar al superior, a no ser que la equidad mis¬ 
ma se halle escrita, según se dice en la ley Pla- 
cuit del CÓDIGO en su lectura vulgar. Y en el 
mismo sentido parece que hablaron los auto¬ 
res aducidos en la misma objeción. 

CAPITULO IX 

¿cesa alguna vez toda la ley por sí MISMA 

AL CESAR SU CAUSA? 

1. La ley de SUYO es perpetua y se da 
PARA LA COMUNIDAD. —Siendo la ley de suyo per¬ 
petua y dándose para la comunidad, es cosa cla¬ 
ra que no puede cesar por falta de su causa efi¬ 
ciente: en efecto, no termina por muerte del 
legislador o de su sucesor —como consta por 
lo que se dijo en el libro l.°— y consiguiente¬ 
mente tampoco desaparece por sólo el paso del 
tiempo, pues se la debe establecer por tiempo 
indefinido. Y si alguna vez puede darse para 
un determinado tiempo, eso es extraordinario y 
en su misma constitución tal ley lleva como 
aneja la revocación para tal tiempo, revocación 
que pertenece a otra clase de supresión de la ley 
de que trataremos después. 

Además, la ley no cesa por falta de aquellos 
para los cuales se da, pues la comunidad del 
estado o del pueblo es de suyo perpetuá, ya que 
se conserva por continua sucesión, y por más 
que un estado o pueblo pueda deshacerse por 
completo, esto es raro y no merece tenerse en 
cuenta. 

Por consiguiente, la ley sólo puede cesar por 
cambio del objeto sobre que versa. 

Este cambio físicamente puede acontecer de 
muchas maneras: sin embargo ahora sólo es pre¬ 
ciso considerar el cambio en la materia de la ley 
en lo que se refiere a la verdadera razón por la 
cual se la hace objeto de la obligación de la ley, 
pues si esa razón subsiste, la ley no cesará por 
ese capítulo y por consiguiente sencillamente no 
cesará si no se la revoca, dado que —según se 
explicó ya— no tiene ninguna otra causa muda¬ 
ble de la cual dependa en su conservación. 

En cambio, si en el objeto, considerado bajo 
ese aspecto, sucede un cambio, cualquiera que 
sea el origen de ese cambio el problema es el 
mismo que preguntar si —en virtud de ese cam¬ 
bio en la materia de la ley— la ley misma deja 
de existir, pues lo mismo que eso es preguntar 
si —al cesar por completo y totalmente la razón 
o el fin de la ley— cesa también la ley extin¬ 
guiéndose o desapareciendo del todo. 

Y digo al cesar por completo y totalmente la 
razón de la ley porque ya aquí no se tiene en 
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lig 3 CÍone,agerc contra legein, quia ma* C A P V T IX. 
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Dolores faucrit obligare,ve plañe oífendunt ra- 

frcandx íé ®‘°“*®P'^‘°'^‘*°P‘*’'o*'‘**Et forta(rcau- V Mlcx fit de íe perpetua ,& pro *• 
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modó inttl *^5 hoc dubio, fcd de dubio formidt* eft, non pofle ceflare ex defedu 

Ikendi, "‘S,ioxcadiSa in pr*cedent¡ puniSo. caufx eíficíentis,nonenim íinitarper 
Nec tune allegarépoteftneceísitas fuj- moriem ferentis, vel fuccciroris, vtex 
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íeruandam legem, nift etiam fuffictens Quod fí aliqnando poteft ad certum té- 
fic ad probabiliter iudicandum,legisla- pus ferri, illud extraordinarium cñ, 8e 

torem in tali necersitaie,vel non potuif tune in fuamet conftitutione habet ra¬ 
fe, vel noluifte obligare, nam (i tantum lis lex quafi annexam reuocationé pro 
fuíficit ad dubitandum, profesó & par- tali temporc.qu* pertinet ad alium mo 
ua eft neceísitas,& maior eft neceísitas dum ablationis legis infrá tra^andnm. 

feruandilegem,vitandopericulunipec- Przeereá nonceflat lex ex defeco eo- 
cati, & quaíi conferuando illam in pof- rum, pro quibus fertur.nam communi* 
{cisione fuá. Nec eft ftmile, quando du- ^ tas ciuitacis, aut populi de (e perpetua 
bitatur de tota lege, an (it lata,nec ne, eft, nam per continuam fuccersionem 
quia tune lex nondum polsidet, ¡deut in conferuacur, & lícét ciuitas, vel popa- 
fimili dixi de Vor.lib.4 de Vot. c.;.& 6 -. lus omníno deleri pofsic, id rat>um eft, 
At^ue ex his tándem rerponfuro eft & non habet moralem coníiderationé. 
adrecundamrationemdubitandicapi- Igitur folum poteft lex ceíTare per ma¬ 
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bus intelligitur primo de interpreta - qux (phylicé loquendo ) poteft muid- 

tioae authenti ca, qux vim habeat oblt- pliciter contingere, tamen in prxfenti 

gandi,& necersítatem inducat itain- fotum oportec conÉderaremutationé 

telligendi legem. Ita Bart. ibi num. 8. in materia legis quoad racionero pro- 

ttatu &fentitBald.inleg.C«mdenoMo,eodem. priam,obquain fubobligationem le- 

Bald, Secundo,etiam intelligitur de ínterpre gis conftituitur ,nam li illa perfeuerar, 

catione in caíu dubio, in quo fubditus non celTabit lex ex illo capite , ac fub- 

non poteft reftriogere legé contra ver- ^ iode iimpliciter nonce(Iabit,nííireQo- 
baeius, vt didum eft, 8 c ita exponit Pa- cetur,quia non habet aliam cauíam ma 

Pmorm. norraítaauscap.i.deConftítut.numer. tabilem, áquain fuaconferuationepé- 
x 4. & infínuac Bald. in lege fecunda ,'C. deat,vt declaratum eft. Si autem in ob- 

de Legíb. num. 1. 8 c fumitur ex leg. Cum iedo fub ea ratione fpedato fíat muta- 

denoao,Cod.eodem,vbi id ootat Cynus. tio, vndecnmq; illa mutatío próneniar» 

Cynut. Glotlx vero, & audores reUti ibidemi eadem eft quxftio, an ex vi talis muta- 

Glolia, in tertia obiedione ad verum fenfum ttonisin materia legis definatipfa iex, 

facilé trahi poíTunt, nam prima Glofla ídem enim eft quxrere, an celTante om- 

loquitur, quando racio legis negaciué nino, d totaliter ratione, vel fine legis, 

tantum ceíTat, & uon contrarié. Altera celfec etiam lex, ita vt omnino extin- 

veró GlolTa inteilígenda eft in cafo da- guatur, &de medio tollacur. Dico aa- 

biojinquonon licet xquitatem (equi tcm,ceffa>ife omnino, ir totaliter ratione legitf 

contra ius feriptum íacoafnlco Princi- quia iam hic non coníideratur cefl'acio 
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también cierto de que en ese caso la ley posi¬ 
tiva no obliga; por más que esta certe 2 a más 
es práctica que especulativa. 

13. Interpretación de los doctores de 
LA segunda opinión. —En cambio, cuando por 
otro lado no hay peligro de pecado y al súbdito 
le consta que puede sin pecado cumplir las pa¬ 
labras de la ley, en el caso dudoso acerca de la 
obligación, de ninguna manera puede obrar en 
contra de la ley: eso sería exponerse manifies¬ 
tamente al peligro de pecar quebrantando la ley, 
acerca de la cual no puede formar juicio pro¬ 
bable de que haya dejado de obligar. 

Esto demuestran claramente las razones de la 
primera opinión. Y quizá los autores aducidos 
en el segundo lugar no se refieren a esta duda 
sino a la duda de temor, según lo que se ha 
dicho en el punto anterior. 

Ni puede entonces aducirse la existencia de 
una necesidad suficiente, pues —por hipótesis— 
no se trata de la necesidad de evitar otro peca¬ 
do, y ninguna otra necesidad puede ser suficien¬ 
te para no cumplir la ley si no es también 
suficiente para juzgar con probabilidad que el 
legislador, en tal necesidad, no pudo o no quiso 
obligar: en efecto, si solamente basta para du¬ 
dar, ciertamente la necesidad es pequeña y ma¬ 
yor es la necesidad de cumplir la ley evitando 
así el peligro de pecar y como conservando a la 
ley en su posesión. 

Ni es lo mismo cuando se duda de toda la 
ley, a saber, si ha sido dada o no, porque en¬ 
tonces la ley aún no está en posesión, según dije 
en el caso semejante del voto en el tratado dd 
Voto, libro 4.°, cap. 5 y 6. 

14. Con esto —finalmente— se ha respon¬ 
dido a la segunda razón para dudar que se puso 
en el capítulo quinto. En efecto, la ley l.“ de 
Legibus del Código se entiende —en primer 
lugar— de la interpretación auténtica que haya 
de tener fuerza obligatoria y que haya de impo¬ 
ner la necesidad de entender así la ley. Así lo 
entiende Bartolo, y lo mismo piensa Baldo. 

Se entiende también —en segundo lugar— de 
la interpretación en el caso dudoso en que el 
súbdito no puede restringir el sentido de la ley 
en contra de sus palabras, según dijimos. Así lo 
interpreta Tudeschis, lo insinúa Baldo, y se 
encuentra en la ley Cum de novo del Código, 
sobre la cual hace notar esto Cyno. 

Y por lo que hace a las Glosas y a los au¬ 
tores que se han aducido a propósito de ellas 
en la tercera objeción, fácilmente pueden inter¬ 
pretarse en el verdadera sentido, pues la prime¬ 
ra Glosa se refiere a cuando la razón de la ley 
cesa sólo de una manera negativa pero no con¬ 
traria, y la segunda Glosa se debe entender del 
caso dudoso en que no es lícito atenerse a la 


equidad en contra del derecho escrito sin con¬ 
sultar al superior, a no ser que la equidad mis¬ 
ma se halle escrita, según se dice en la ley Pla- 
cuit del CÓDIGO en su lectura vulgar. Y en el 
mismo sentido parece que hablaron los auto¬ 
res aducidos en la misma objeción. 

CAPITULO IX 

¿cesa alguna vez toda la ley por sí MISMA 

AL CESAR SU CAUSA? 

1. La ley de SUYO es perpetua y se da 
PARA LA COMUNIDAD. —Siendo la ley de suyo per¬ 
petua y dándose para la comunidad, es cosa cla¬ 
ra que no puede cesar por falta de su causa efi¬ 
ciente: en efecto, no termina por muerte del 
legislador o de su sucesor —como consta por 
lo que se dijo en el libro l.°— y consiguiente¬ 
mente tampoco desaparece por sólo el paso del 
tiempo, pues se la debe establecer por tiempo 
indefinido. Y si alguna vez puede darse para 
un determinado tiempo, eso es extraordinario y 
en su misma constitución tal ley lleva como 
aneja la revocación para tal tiempo, revocación 
que pertenece a otra clase de supresión de la ley 
de que trataremos después. 

Además, la ley no cesa por falta de aquellos 
para los cuales se da, pues la comunidad del 
estado o del pueblo es de suyo perpetuá, ya que 
se conserva por continua sucesión, y por más 
que un estado o pueblo pueda deshacerse por 
completo, esto es raro y no merece tenerse en 
cuenta. 

Por consiguiente, la ley sólo puede cesar por 
cambio del objeto sobre que versa. 

Este cambio físicamente puede acontecer de 
muchas maneras: sin embargo ahora sólo es pre¬ 
ciso considerar el cambio en la materia de la ley 
en lo que se refiere a la verdadera razón por la 
cual se la hace objeto de la obligación de la ley, 
pues si esa razón subsiste, la ley no cesará por 
ese capítulo y por consiguiente sencillamente no 
cesará si no se la revoca, dado que —según se 
explicó ya— no tiene ninguna otra causa muda¬ 
ble de la cual dependa en su conservación. 

En cambio, si en el objeto, considerado bajo 
ese aspecto, sucede un cambio, cualquiera que 
sea el origen de ese cambio el problema es el 
mismo que preguntar si —en virtud de ese cam¬ 
bio en la materia de la ley— la ley misma deja 
de existir, pues lo mismo que eso es preguntar 
si —al cesar por completo y totalmente la razón 
o el fin de la ley— cesa también la ley extin¬ 
guiéndose o desapareciendo del todo. 

Y digo al cesar por completo y totalmente la 
razón de la ley porque ya aquí no se tiene en 
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in vno,vel alio afiu.nec alia limilis mu* a 
ratio partialis ,qux íolum contingtt iti 
vna occafione, vcl in aliqua parte ma- 
terix legis pro aliquo temporc, nam de 
hac par ciali mucatione latís diduni eft 
in capite prxcedenti. Quauís aliter pof 
fíe in prf (enti confíderari pártialis mu- 
tatio, vcl perpetua in aliqua notabüi 
parte materixlegisiveltemporalís in 
tota materia,de quibus in fine dicam. 

Altera vero diftinétio iradita capite 
prxcedenti de duplici celTatione ratio* 
nis.vel finis kgis, fcilicet, contraria, & 
negatiua, hic etiam valde neceflaria eft 
tuu) vt Yideamus,an vtraque loenm ha* g 
beat refpefiu integrx legis , tum ve ex* 
plicemus,pcr quam illarum defínat elTc 
lex. Tune ergodicitur mutari contra¬ 
ríe obiedum legis,quan do propter mu 
tationem materigvvel rerunijícu circú* 
ílantiarum fít, vt fít iniufíum, vel quo- 
cumque modoturpe feruaré Icgem.vel 
fí fíat impofsibile, aut faltem ita diffící- 
]e,& arduum.vt moralícer iudicctur im 
pofsibíle reípedu totius cómunitatis, 
veldcnique fí fíat proi fus ioutile, & va* 
num refpedu boni communis. Mutatio 
autem negatiua erit, fíin tota materia 
legis iamnoninueniaturratio,obquá C 
.ex polica fuic, licet ea lublata, adhuc 
materia per fe mala non fíc,nec impof- 
fíbilís.ncc inucilis, aut iniufla. 

Quando ergo mutatio fít contrarié 
in tota materia legis, nulla efí diffícul- 
ca$,nec conerouerfíaiomncs enim facé- 
tur, tune legem ipío fado celTare, quia 
eo ipfo incipic non eíTe iufía; ergo incí- 
pit non efíe lex, quia, vt fxpe ex Augu- 
(linó diximus,iex iniufía non eft lex. 
Antecedes patee, quia lex de re iniqua, 
jmpofsibili, vel non conferente aliquid 
adbonum commune c(liniufíá,8tnul' 
la, vtexdidis inlib. I. confíat,fed per ^ 
mutationem contrariam in obiedo fa- 
dam res prxcepta incipit elle iniqua, 
impofsíbilis,vel inutilis, vt explicatum 
efí; ergo fí lex vlterius duraret, lam ef- 
fet de re iniqua, ac íubinde ipfa eíTec 
iniqua,autelTet de reimpofsibili,vel 
inutili,& confequenter ipraelTeciniu* 
fía. Vnde fít, in huinímodi cuenta noa 
effe neceffarium, vt Princeps illara re- 
uocet, vt licité poísit non feruari, neq; 
etiam vt confuetudine tollatur , nam 
priufquam coniuetudo introducacur, 


iufié incipiet non obferuari; & ideó di- 
xi ipfo fado ceifire. Hoc aurem per le 
notum efí,quando incipit eííe iniqua 
ipfa obleruatio legis , quia repugnac 
durare oblígationcm ad aliquid iniquü 
íaciendum .Idem autem efí;fí fíat im* 
poisíbilis , quia ad impolsibile nemo 
obIigatur,& rcípcdu communitatís fuf 
fícit ,quodfít impofstbilitas moralis; 
ergoceííabit tune lex ipío fado refpe- 
du coromunitatisjergo etiam refpedu 
fíngulorum. Eademque ratio efí, fí fíat 
materia inutilis ,& vana refpedu boni 
communis, nam co iplo fít incapax ob- 
ligationis legis refpedu communita* 
tis, & confequenter etiam refpedu fin- 
gulorum.Oportebitautem,vt talis mu- 
tatio vniuerfaliter fada in tota mate- 
rialegis manifefía fít, & euidens, nain 
in dubío femper lex retiner ius, & qna* 
fí poífefsioncm fuam, femperque pro il- 
lius iufíitia prxrumitur.Pr^fertim quia 
quando mutatio non efí euidens, & ma- 
nifefíe nota ómnibus «fígntim efí,non 
elle tantam, ncc tam vniuerlalem , ¿Se 
ideó hic non videntur neceííarix alis 
difíindiones de maiori, vel minori du- 
bio.fed fímpliciter exigenda efí noti- 
tia certa , íatis vero erit', quod ex pu- 
blica,& confíanti populi opinione con* 
furgat. 

Solum ergo fuperefí nonnulla diffi- ^ 
cultas,quando ratio legis tantumne* 
gatiué celfat generalíter, videtur enim 
id facis non ciíc, vt toca lex ceflet. Pri¬ 
mó quia eadem videtur effe ratio, Se 
proportio toctus ad tocum i qiix partís 
adparcem, fcdcelTante' illo modo ra- 
tionc legis in particulari , non ceflac 
obligacío legis, ergo ncc celíatite in ge¬ 
neral!,tota lex perit. Secundó,quia cef- 
fante negatiuéracione legis,noncon- 
fíac fíatim ceflare voluntatem Princi- 
pis j ergo non efí necefle fíatim ceíTa- 
re legem . Patee confequentia, quia lex 
á volúntate Principis haber Aiameffí* 
cacitatem ad obJigandum. Ancecedens 
autem fupra probatum efí,quia volutas 
poteft vel á principio pluribus rationi- 
bus moueri.&Princeps potefí precipua 
vcl notiorem exprimere, & non omnes, 
vel certé potefí voluntas in principio 
vna racione moueri, & deinde alia con¬ 
tinúan’,vt fuprd de cributis dicebamus. 
Tercio quando ratio , vel finis tantum 

negati- 
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cuenta el cese en uno u otro acto ni otro cambio 
parcial semejante que suceda en una sola oca¬ 
sión o en alguna parte de la materia de la ley 
en alguna circunstancia, pues de este cambio 
parcial ya se ha hablado bastante en el capítulo 
precedente; por más que desde otro punto de 
vista sí puede considerarse ahora el cambio par¬ 
cial, sea perpetuo en alguna parte notable de la 
materia de la ley, sea temporal en toda la ma¬ 
teria: de esto hablaré al fin. 

2 . El cese puede ser contrario o nega¬ 
tivo. —La otra distinción que se ha hecho en 
el capítulo anterior acerca del doble cese de la 
ra 2 Ón o fin de la ley —a saber, el contrario y 
el negativo— es muy necesaria también aquí, 
tanto para ver si ambos tienen lugar respecto de 
toda la ley, como para explicar por cuál de ellos 
la ley deja de existir. 

Se dice que el objeto de la ley cambia de una 
manera contraria, cuando por el cambio de la 
materia o de las cosas o circunstancias, resulta 
que la observancia de la ley es injusta o mala 
de cualquier forma; o si esa observancia resulta 
imposible o por lo menos tan difícil y ardua que 
se la juzga imposible respecto de toda la comu¬ 
nidad; o, finalmente, si resulta completamente 
inútil y vana respecto del bien común. 

El cambio será negativo si en toda la materia 
de la ley ya no se halla la razón por la cual se 
dio la ley, por más que —desaparecida la ra¬ 
zón— todavía la materia no sea de suyo mala ni 
injusta ni inútil. 

3. El cambio de la ley de una manera 

CONTRARIA EXTINGUE SU FUERZA.-PARA QUE 

LA LEY PIERDA SU FUERZA, SE NECESITA EVI¬ 
DENCIA.— Así pues, cuando el cambio tiene lu¬ 
gar en toda la materia de la ley de una manera 
contraria, no hay ninguna dificultad ni contro¬ 
versia: todos reconocen que entonces, por el he¬ 
cho mismo, la ley cesa, ya que por ello mismo 
comienza a no ser justa; luego comienza a no ser 
ley, puesto que —según hemos dicho tantas ve¬ 
ces siguiendo a San Agustín— una ley injusta 
no es ley. 

El antecedente es claro, porque ima ley de una 
injusta, imposible o que no contribuye algo al 
bien común, es injusta y nula, como consta por 
lo dicho en el libro l.°; ahora bien, por el cam¬ 
bio contrario realizado en el objeto, la cosa 
mandada comienza a ser injusta, imposible o in¬ 
útil, según se ha explicado; luego si la ley dura¬ 
se más, sería ya de una cosa imposible o inútil, 
y consiguientemente ella misma sería injusta. 

De ahí se sigue que en esa coyuntura no es 
necesario que —^para que pueda ser lícito no 
observarla— el superior la revoque, ni tampoco 
que la haga desaparecer la costumbre, pues an¬ 


tes de que se introduzca la costumbre, se co¬ 
menzará con justicia a no observarla: por eso he 
dicho que cesaba por el hecho mismo. 

Esto es evidente cuando el cumpÜmiento mis¬ 
mo de la ley comienza a ser injusto, porque es 
imposible que dure la obligación a hacer algo 
injusto. 

Lo mismo sucede si ese cumplimiento resulta 
imposible, pues nadie está obligado a lo impo¬ 
sible, y, tratándose de una comunidad, basta que 
la imposibilidad sea moral; luego entonces la ley 
cesará por el hecho mismo respecto de la comu¬ 
nidad; luego también respecto de los particu¬ 
lares. 

Y la razón es la misma si la materia resulta 
inútil y vana respecto del bien común, pues por 
ello mismo resulta incapaz de obligación de ley 
respecto de la comunidad y consiguientemente 
también respecto de los particulares. 

Pero será preciso que ese cambio sucedido en 
general en toda la materia de la ley sea mani¬ 
fiesto y evidente, pues en caso de duda la ley 
siempre conserva su derecho y —como quien di¬ 
ce— su posesión, y la presunción siempre está 
a favor de la justicia de la ley. Sobre todo que, 
cuando.el cambio no es evidente y claramente 
conocido de todos, es señal de que no es tan 
grande ni tan universal, y por tanto en esto no 
parecen tan necesarias las otras distinciones en¬ 
tre duda mayor o iñenor, sino que sencillamente 
se ha de exigir un conocimiento cierto, aunque 
bastará para él la opinión popular pública y 
constante. 

4. Unicamente queda alguna dificultad so¬ 
bre el caso en que la razón de la ley cesa en 
general sólo negativamente; parece que esto no 
basta para que toda la ley cese. 

Lo primero, porque la razón y la proporción 
del todo al todo parece ser la misma que de la 
parte a la parte; ahora bien, al cesar de esa ma¬ 
nera la razón de la ley en particular, no cesa la 
obligación de la ley; luego tampoco al cesar en 
general, perece,toda la ley. 

Lo segundo, porque 11 cesar negativamente la 
razón de la ley, no consta que al punto cese la 
voluntad del legislador; luego no es necesario 
que al punto cese la ley. Esta consecuencia es 
clara, porque la ley recibe su eficacia obligato¬ 
ria de la voluntad del legislador. Y el antece¬ 
dente ha quedado probado antes, ya que la vo¬ 
luntad puede, o moverse desde el principio por 
varias razones —y el legislador puede expresar 
la principal o más conocida, pero no todas—, 
o ciertamente puede la voluntad moverse por 
una sola razón y después continuar moviéndose 
por otra, según decíamos antes acerca de los tri¬ 
butos. 

Lo tercero, cuando la razón o fin desaparece 
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Ca^»p. De cejfatíone legis cefante cattfa. 

negatioedefinic» adhuc póted lex fíne A nis legis,difíindus ab illiusreuocatio- 
peccato feruari,' ergo (eruanda efíex ne, leii ad íuniaiú aísígnaretur perhoc 

cade oblígatione doñee reuocecur.An- quxdam legiciina caufa abrogandi le* 

tecedés ex dcclaratione terminorú (up gem. Sicuc polTanc etiam alif plures af- 

ponitur. Confequcaciaveroprobacúr, lignari. Item quía pro fundamento fu* 

quia tune nuiluni efípericulum in ob* n)itur,cc(íante caula, ceflare efíeduni, 

icruatione legis, & potefí ¿lie tnagnum quod inteliigitur de eefíacione ipfo fa* 

in illius tran(grcfsione,tum quia uó po- ¿to,vc futnitur ex cap£f/< Cbn/iwf ,delur. 

tefí eíTe fíatim cettum, volúntate Prin* iur.Ec ideo (olee explican de cauía pro 

cipis eell'afl'c, tú quia poflunc fequi ma- pria,& adzquaca, á qua etfedus in con* 

gna mpralia incómoda, fí tanta licétia feruari pendeat, vt ibi Glolfa fencit, & oMa. 

populo tribuatur. Deníque pro hac fen clarius Gloff. in ci^.VofitrmhtionemÁc 

tentia referri polTunt audores dicétes, Renunciat.vetb. Cejfame, Si in i. sedfcien- 

IcgemnoncelTare.licet eiusratiocef- d«m,*poftcap.SM/«im«r.(5i.difíind. verb. 

fet,quos in principio capicis preceden- B Caujá,in fíne Se in cap. Quodproremedio.i. 
tisreculi. q.i7-pcr textum iplom.Cum autem hic 

Nihilominus cómunis confeníus efí, loquimur de eefíacione caurz.vcl ratio- 

celTante racione legis generaliter, feo nis.vel fínis legis,de adfquata caufa lo* 

frequentius in coca communicate, legó quimur,alioqui non dicetur fímplicitcr 

cefíare.Icacéfencínprimisomnestquí cefíare caula;ergo illa cefíance debec 

affírmant.cefíance racione legis in par- ipío fado cefíare lex, quia ab illa pédec 

ticulari cciam negatiuc tancum,cebare tam voluntas princ ipis , quám vtilicas 

in illo particulari oblígarionetn legis» legis. Vnde fí calis ratio á principio nó 

ni I fortiori coguntur id dicere in vni- fu;fíet, non pofíec lex iufíc ferri; ergo 

uerfali, & ita pofíunt pro hac featcntia nec pocefí fíue illa iuftc couícruari. 
iUegariPanorm.incap.Quiapleri^ue.de Nihilominus Soto contrariumaper- 
Immunic.Ecclefía. Vbi ídem plañe fen* te fencit, naminlib.t.de Iuftic.q.6.ar.S. 
tiunclnnoc'.Aueo.&alij cap.prxced. al- Sicait.Siintotojietterecau/'a cejjatt.erit, tune 
legati. Clarius vero hoc docent Ledef, C ¿r lexquoqueeejjare debet , veruntamen ante- 
a.p. quarci. q. 17. art.a.dub.3.ad 4. & q. quam Trincept , velconjúetudo illam abroget, 

18. ádub. ii.pofí fecundam conclufío- vimjuamnoamittit. Vbi loquitur clare de 
oem,&dub. i4.pofí. 3. concluí.Couarr, eefíacione caufx negaciue.nameaÍnter 
in4. a.p.$.9.num.8.3cincap.CMme7?»,de neníente in particulari,negatruffícere» 

Teftam.n.^.vbi refere Fortun. de Vltim. vtobligacio legis in particulari cclfer. 
fin.illac. 13.& id.IdemCafírolib.i.de Idemfererepeticínlib.3.q.4.ar.3.ad i. 
Legib,PcenaI.cap.3.docuro.3.Caiet.2.2. T^m licet Trincipi,i nquit, incumbatillam 
q.x47.art.5.Seinalijs locis (upra cicacís mutare,tamenfitbdiüi nólieetcontrafacere,da 

& comtnuniter expofítores D. Thoma: titr idpermittit (veiq; quod erac per 

did.3rt.tf.q.95.in 1.2. & Soco eodé mo* Icgem prxccptum ) nifiiam efieinciperet 
do loquicur,addic carneo límicationem» contra ipfum. Itaque quandiu ratio legis 
quam expendere necelTe e{{,priu'quam non ica ccifat.vt quod prxcipíc incipiac 
veram ratíonein, &refolutíonemeius elle contra ios nator^ihooputatcelTare 
tradamus. ^ legemiplo fado,doñee abrogecur.Non 

Dubicari ergo potefí, an intelligédií declarat autem Soco, quo fundamento 
fít, ceflante racione legis in vníuerfalt dudus fueric, infínuac autem, quandiu 
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ne, vel íolum dicatur cefíare, quia defi* in vniuerfali non fíe materia legis ínca- 
cientecaufa,teneturPrincepslegécol* pax obligation¡s,quia poteft non elle 
lerc. Reliqui enim audores(Soto ex- mala,&efíe vt¡lisreipublicx,ctiá fi for- 
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non eflcc hic inodus pecuUaris defitio- potefl ab incommodis, quia contra de* 
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negativamente, todavía puede observarse sin pe¬ 
cado la ley; luego se la debe observar con la mis¬ 
ma obligación hasta tanto que se la revoque. El 
antecedente lo damos por supuesto por sola la 
explicación de los términos. Y la consecuencia se 
prueba diciendo que entonces no hay ningún pe¬ 
ligro en el cumplimiento de la ley, y lo puede 
haber grande en su trasgresión; además no pue¬ 
de ser enseguida cosa cierta que haya cesado la 
voluntad del superior; además, si se le concede 
tan grande libertad al pueblo, pueden seguirse 
grandes inconvenientes morales. 

Finalmente, en favor de esta opinión pueden 
aducirse los autores que cité al principio del 
capítulo anterior, los cuales dicen que, aunque 
cese la raxón de la ley, la ley no cesa. 

5. ¿Cuándo cesa la ley al cesar su ra¬ 
zón? —A pesar de esto, la opinión general es 
que al cesar la razón de la ley en general o con 
la mayor frecuencia en toda la comunidad, la 
ley cesa. 

Así juzgan —ante todo —todos los que afir¬ 
man que al cesar la razón de la ley en un caso 
particular aun sólo negativamente, en ese caso 
particular cesa la obligación de la ley; con ma¬ 
yor razón éstos tienen que decir lo mismo si la 
razón cesa en general. Así, puede aducirse en 
favor de esta opinión a Tudeschis, y lo mis¬ 
mo piensan abiertamente Inocencio, San An- 
TONINO y otros que se adujeron en el capítulo 
anterior. 

Más claramente todavía enseñan lo mismo Le- 
desma y CovARRUBiAS, que cita a Fortuny. Y 
lo mismo Castro, Tomás de Vio y, en gene¬ 
ral, los comentaristas de Santo Tomás. 

De la misma manera habla Soto, quien sin 
embargo añade una limitación que es preciso 
examinar antes de exponer su verdadera razón 
y solución. 

6. Pues bien, puede dudarse si se debe en¬ 
tender que, al cesar la razón de la ley en gene¬ 
ral, por ese mismo hecho cesa la ley de forma 
que los súbditos puedan lícitamente no observar¬ 
la sin esperar ninguna declaración o revocación 
del superior, o si lo único que se dice es que 
cesa porque, al cesar la causa, el superior está 
obligado a suprimir la ley. 

Todos los demás autores —a excepción de 
Soto —, aunque no tocan expresamente este 
punto, hablan claramente de cese por el hecho 
mismo. 

Y esto puede confirmarse diciendo que —de 
no ser así— este no sería un modo especial de 


cesar la ley distinto de la revocación, sino que 
a lo sumo con esto se señalaría una determinada 
causa legítima —una entre tantas más como 
pueden señalarse— para abrogar la ley. 

Además, como base de ello se toma el prin¬ 
cipio de que, al cesar la causa, cesa el efecto, 
principio que se entiende del cese por el hecho 
mismo, como se dice en el capítulo Etsi Chris- 
tus, y por eso suele explicarse de la causa verda¬ 
dera y completa de la cual dependa el efecto en 
su conservación, como piensa la Glosa. Ahora 
bien, cuando aquí hablamos del cese de la cau¬ 
sa o de la razón o del fin de la ley, nos referi¬ 
mos a la causa completa, pues, en otro caso, no 
se diría sencillamente que cesaba la causa; luego 
al cesar ella, por el hecho mismo debe cesar la 
ley, ya que de ella dependen tanto la voluntad 
del legislador como la utilidad de la ley. Por 
consiguiente, si tal razón no hubiese existido 
desde el principio, no se hubiese podido dar la 
ley justamente; luego sin ella tampoco puede 
justamente conservarse. 

7. Con todo. Soto piensa manifiestamente 
lo contrario. En el libro l.° de íustit., q. 6, art. 
8, dice así: Si la causa cesa totalmente, entonces 
también la ley debe cesar, pero, antes que el 
superior o la costumbre la abroguen, no pierde 
su fuerza. Aquí habla claramente del cese de la 
causa de una manera negativa, pues si la causa 
existe en un caso particular, niega que baste 
para que la obligación de la ley cese en ese caso 
particular. Casi lo mismo repite en el libro 3.°, 
q. 4, art. 5 ad 1: Pues aunque al superior, dice, 
el incumba el cambiarla, sin embargo a los súb¬ 
ditos no les es lícito obrar en contra de ella 
mientras el derecho natural permite eso —es de¬ 
cir, lo que mandaba la ley—, a no ser que co¬ 
menzase a ser contrario a él. Así que, mientras 
la razón de la ley no cesa de forma que lo que 
manda comience a ser contrario al derecho na¬ 
tural, no juzga que la ley cese por el hecho mis¬ 
mo hasta tanto que sea abrogada. 

Soto no explica en qué argumento se basa, 
pero insinúa que mientras la materia de la ley 
es capaz de obligación, la ley perdura si no es 
revocada. Ahora bien, por sólo el cese de la 
razón, aun en general, la materia de la ley 
no se hace incapaz de obligación —^pues puede 
no ser mala y ser útil al estado aunque tal vez 
no sea tal o necesaria en el mismo grado que 
antes—, ya que esto no basta para que a la ley 
se la tenga por suprimida enseguida y de suyo. 

Puede esto confirmarse por los inconvenientes 
que se seguirían: en efecto, es contrario al buen 
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orden que una ley dada por el superior, sin el 
cxínsentimiento de éste no se cumpla mientras 
puede cumplirse lícita j fácilmente, pues de eso 
también pueden surgir escándalos y perturbacio¬ 
nes o fraudes en el estado. 

Por eso podría concebirse un camino medio, 
a saber, que al cesar la causa o la razón de la 
ley en general, cese, sí, la ley en sí misma por 
el hecho mismo, pero que los súbditos no pue¬ 
dan lícitamente comenzar a obrar en contra de 
ella hasta tanto que el superior declare que ha 
cesado, y eso porque así conviene para el bien 
común. También en el libro anterior dijimos 
que muchas veces se incurre en la pena por el 
hecho mismo, pero que no obliga antes de que 
se dé sentencia declaratoria. 

8. Doble materia de la ley humana.— 
Para explicar mi pensamiento, doy por supues¬ 
to— por lo dicho anteriormente— que la ma¬ 
teria de la ley humana es doble. Una hay que 
en sí misma es honesta y que contiene ejercicio 
de virtud, por ejemplo, el precepto del ayuno, 
de la oración, etc. Otra materia hay de suyo in¬ 
diferente, como el llevar o no llevar armas, el 
sacar de su sitio estas cosas o las otras, y otras 
cosas parecidas. 

De aquí surge otra diferencia entre las leyes 
mismas, pues como todas las leyes humanas co¬ 
locan al acto o a su omisión en alguna especie 
de virtud o de vicio —según se vio antes—, 
cuando la materia de la ley en sí misma y de su¬ 
yo tiene honestidad, la ley la coloca a las inme¬ 
diatas en la especie de virtud a la cual esa ma¬ 
teria pertenece intrínsecamente: por ejemplo, al 
ajamo lo coloca en la especie de la templanza, 
y su omisión es destemplanza y así otras cosas. 
Y lo mismo es cuando la eficacia de la ley puede 
señalar el justo medio de la virtud en una deter¬ 
minada materia. Así sucede con la ley que tasa 
el precio de las cosas: antes de la ley, aquel no 
era el justo medio de la justicia, pero una vez 
que lo determinó la ley, en él consiste el justo 
medio y por eso el acto de aquella ley queda 
colocado en la especie de la justicia y su viola¬ 
ción es injusticia. 

En cambio, cuando el acto es de suyo indife¬ 
rente y la ley no lo manda poniendo en él el 
justo medio intrínseco de la virtud, sino que lo 
manda o prohíbe únicamente por su utilidad en 
orden a algún fin extrínseco, entonces toda la 
honestidad del acto hay que deducirla de ese 
fin y bajo él recibe verdadera obligación y ne¬ 
cesidad en virtud de la ley. 

De esto resulta —finalmente— que en las pri¬ 
meras leyes el fin extrínseco a la materia del 
precepto mmca es el fin completo de la ley, pues 


siempre la honestidad y virtud intrínseca son fin 
próximo e intrínseco; más aún, este fin es de 
suyo suficiente aunque todo fin extrínseco cese; 
en cambio, en las últimas leyes el fin extrínseco 
es completo, porque la materia no es capaz de 
precepto de suyo y por eUa misma, sino sólo 
por su utilidad en orden a algún fin extrínseco. 

9. Aunque falten todos los fines ex¬ 
trínsecos, UNA LEY QUE MANDE UN ACTO VIR¬ 
TUOSO, NO CESA.— ^Digo, pues, en primer lugar: 
Una ley que mande un acto de suyo bueno co¬ 
locándolo intrínsecamente en alguna materia de 
virtud, no cesa al faltar en general cualquier 
fin extrínseco de la ley, y eso aunque en aquella 
línea fuese completo respecto de la intención del 
legislador y aunque quizá sin él el legislador no 
hubiese dado la ley. 

Se prueba esto con la razón aducida en favor 
de la opinión de Soto, a saber, que al cesar todo 
fin extrínseco, la materia de tal ley sigue siendo 
de suyo honesta y capaz de ley por solo el fin 
intrínseco, es decir, por la honestidad de tal 
acto, y este fin intrínseco siempre lo pretende 
el legislador, ya que en tal clase de virtud coloca 
la necesidad y el justo medio de aquel acto; 
luego al cesar cualquier fin extrínseco, esa ley 
tiene base para subsistir; luego no desaparece. 

Confirmación: Si se considera la cosa con 
atención, entonces no cesa la causa total de la 
ley, pues la causa principal, que es el fin, y la 
razón —como quien dice— próxima de aquella 
ley, es la honestidad del acto; luego no tiene por 
qué cesar la ley. 

Finalmente, mientras subsiste la materia man¬ 
dada con su razón formal, subsiste la obligación 
del precepto. En efecto, como enseña Santo 
Tomás, una cosa es lo que el legislador pre¬ 
tenda mandar, y otra aquello para lo cual pre¬ 
tende mandar; por consiguiente, así como el pre¬ 
cepto de suyo obliga a lo primero y no a lo se¬ 
gundo, así por el contrario, mientras subsiste lo 
primero, si en ello subsiste la razón suficiente 
del precepto, subsiste el precepto aimque cese el 
fin extrínseco. 

Vamos a explicarlo con ejemplos: La ley del 
ayuno se da para mortificar la carne; ahora bien, 
aunque imaginemos una comunidad que para ese 
fin no necesite ese medio por tener otros mu¬ 
chos o cosa semejante, sin embargo es cosa cier¬ 
ta que la ley del ayuno obligará; pero si ese 
acto dejara de ser un acto de templanza —por 
ejemplo, en un caso de extrema necesidad—, en¬ 
tonces cesaría la ley. 

Igualmente, si una ley tasara el precio del 
trigo, mientras en ese precio subsistiera la equi¬ 
dad de la justicia sin resultar evidentemente in- 
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ita ve non (¡ac euidenter inzquale» legis a 
obligado durar, etiamü rationes ónes 
cxjriarecz, vel alia vtiiitates ccíléc: Si 
aucem ita res motarctur, vt quancicas 
pretij euidenccr eíTec iniqua, ccíTarec 
lea. & fie de alijs, 

Vnde infertur, (i iti tali lege ceiTet ad 

fquacus tiais tam incriníecus, quám 
extrtnlecus. tune ceflare Icgeoi (iquis 
camen aduertat, tune ce(íatio finís non 
efi tanturn negatiua, fed tranfit in con- 
trariam, quia nnateria iaot non manee 
materia virtutis.-fed fit vitiola.Sc ideo 
non potefl efie mater ia legis obligátis. 

£t fignumefi, quod tune non folum in ^ 
generali, fed etiam inparticularicef- 
íabit obligatio legis in tali adu.vel ma* 
teriaeius. Vnde etiam fit,vttunelex 
cefilet ipfo fado fíne alia recordatio* 
ne, vet declaratione qnia deeft fua-> 
damentum eíu$ , neeporefí eíusobii' 
gatioeadere in materíam inhabilem, 
Sqiet eíTe vulgarc exemplum in lege im* 
ponente tributumadeertumopus,vel 
fínem, quo finito lex per fe ceíTat, quia 
tune non folum negatiué, fed etiam c6* 
trarié ce/Tat ratio legis,quia ex tune in» 
cipit tributum illud eiíe iníufíum. (^an 
do vero non celTat intrinfeeus finís, lí- C 
cet extrinfeci.ceirentt fícotnon ceflae 
lex ipfo fado,ita ñeque necefíar ium eft, 
vt debeat per Principé abrogarí. Quia 
inateriss honefías potefí efíe fufficiens 
ad fufíentandam legem, nifí aliundefi- 
eret lex nociua reipnblícf, vel íntolera» 
bilis,nam tune ex alio eapite poflet efle 
obligatio reuocandi legem , imó etiam 
pofíjet lex per fe ceflare, fi nocumcocú, 
vel ¿rauamen elíet generale,& nímtum, 
quia tune non eflet ceflatio negatiua, 
fed contraria,vt conflat. Vltimo tamen 
aduerto circa hanc aflertionem.rermo- ^ 
nem efle de ptopria lege, nam fí fíe Ter¬ 
mo de precepto abhomine, & ex Tola 
obedientia, fie ficrí ffpe potefl, vt ceí-, 
fante fine,vel caufa pr$cepei,ceflec obli 
gatio eius, etiam fí adus preceptos fíe 
alias intrinfece honefíus, vt ieiuniá,vel 
oratio.vt fí fiiperior precipíat ieiunare 
femel in het)domada hoc menfe, fí con* 
ftae.prf ceptum imponi propter fpecia- 
lem neccfsítatem, vel occafíoné, & illa 
ante menfem finitur, intclligimus cef- 
fafle preceptú. Quia refpc^u illius prf 
cepti coca ratio precipiendiefí finís ex 


trinrecus,noD extrinfeca honeflas,licéc 
hec prefupponatur : cuius fignumefí, 
quia tranígrefsio talis pxecepti non eií 
intemp¿rantia,verbí gracia, fed inobe¬ 
diencia, fecus vero'efíin lege propria, 
per quá primo intetuiitur honefías vir- 
totis, iub qua ados qoafí efleotiaiitcr 
conflitoitor. 

Dico fecundo. Quando lex pr^^cipit tt. 
adum de fe indiifereiicem propter finé Lexpraci 
cxtrinfecum , tune ceflantein generali piens añü 
adfquato fine talis legis, per íc, Se ipio itidifferéiS 
fado ceflat talis lex , & obligatio eios. oh finéex- 
Racio c(l,quia túc ceflatio finísoegaci trinfecuni 
Da tráfic in c 5 trariá,qoiafacit maccriá cejfanteai 
incapacé legis. Probaf,quiaadDsde fe «tejuato fi- 
snditferés nunquá potefíper fe,vel pro- ne ceffet 
pter fe prfcipi, quia vt fie nó efl per fe lex. 
amabilis hooefíc,inno fi ita fiar, nóhone 
fíe fiet,&quodccrtioscfl>calis adus no 
efí materia legis,nifi propter aliquác6> 
munem vtilitatem, adquampofsíc pro 
defle, vel efle necefl'arius,przcipiatur» 

At vero ceíTante fine legis in generali, 
adus ille neceflario incipit efle inntílts 
ad cómune bonum; ergo eo ipfo fit inca 
pax obligationis legis huinanf, ac fub^ 
inJe ceflat ipfo fado lex.Cónlequencip 
cum Maiori latís patentes didis. Mi- 
nor autem efí euidens ex hypothefí , na 
ponimus ceflare finé adxquaturn,prop¬ 
ter quem przcípiebatur ille adus, non 
potefí autem ceflare ille finis , nifi vel 
qoia bonum proxime íntentum per 
illum adum definít efle commodnm ad 
commone bonum reipublicz,velqtiia 
ipfemec adus definít efle vtilisad tale 
commodum, veroque aucé modo fie ille 
adus inucili5,& otiofus roTpedu c6mu- 
nis boni,& cófequenter definic eflet ma 
teria legis.Dices,fieri pofle, vt.licet ac^ 
dusfícinutilisadfinem álege intentó, 
ad alíos fines vtilis fit.Rerpondeo,illud 
efle per accidens.dr materiale, qoia lex 
non confíderaoit in calí adu,nifi taleni 
rattonem commodi, & publici boni, & 
ideo illa ablata non manee materia il- 
líus legis,& cónfequeater,aec lex.Náto 
licecadus pofsit elfe vtilis fub alia con- 
fíderatioae.de illo n& efí lex laca illo io- 
tuitu, & ita illa vtílitas nondum cenfe- 
tur neceflaria reipublicp, doñee de illo 
ado illo intoitu feratur lex. 

£c htoc feqoitur primo,io hoiofmodi 
«oeotu Qoo efl'd neceflariom decretum 
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justo, subsistiría la obligación de la ley, y eso 
aunque cesasen sus razones extrínsecas o sus 
otras utilidades; por el contrario, si la cosa cam¬ 
biase de forma que la cantidad del precio fuese 
evidentemente injusta, la ley cesaría. Y así en 
otros casos. 

10. Al cesar el fin total —tanto ex¬ 
trínseco COMO intrínseco-DE LA LEY, CESA 

LA LEY.—^Diferencia entre la ley y el pre¬ 
cepto. —^De esto se sigue que si cesa el fin to¬ 
tal —tanto intrínseco como extrínseco— de la 
ley, entonces cesa la ley. 

Pero si uno se fija, entonces el cese del fin no 
es sólo negativo sino que se convierte en contra¬ 
rio, porque la materia ya no subsiste como ma¬ 
teria de virtud sino que se convierte en viciosa 
y por tanto no puede ser materia de una ley 
obligatoria. Señal de ello es que entonces no só¬ 
lo en general sino también en particular cesará 
la obligación de la ley en tal acto o en su ma¬ 
teria. 

Se sigue también que entonces la ley cesa por 
el hecho mismo sin más advertencia o declara¬ 
ción, porque falta su base, y su obligación no 
puede recaer sobre una materia inhábil. Un 
ejemplo vulgar de ello suele ser el de la ley que 
impone un tributo para determinada obra o fin; 
una vez terminada la obra, la ley de suyo cesa, 
porque entonces la razón de la ley cesa no sólo 
negativamente sino también de una manera con¬ 
traria, puesto que el tributo desde entonces co¬ 
mienza a ser injusto. 

Pero cuando, aunque cesen los fines extrínse¬ 
cos, el fin intrínseco no cesa, de la misma ma¬ 
nera que no cesa la ley por el hecho mismo así 
tampoco es necesario que el superior deba abro¬ 
garla. 

En efecto, la honestidad de la materia puede 
ser suficiente para sostener la ley, a no ser que 
por otros capítulos resultase nociva para el es¬ 
tado o intolerable; entonces por otro capítulo 
podría haber obligación de revocar la ley, más 
aún, incluso podría la ley cesar por sí misma si 
el perjuicio o gravamen fuese general y excesivo, 
pues entonces el cese no sería negativo sino con¬ 
trario, como es claro. 

Sin embargo —^para terminar— quiero adver¬ 
tir acerca de esta tesis, que se trata de la ley 
propiamente dicha, pues tratándose del precepto 
personal y por sola obediencia, muchas veces 
puede suceder que, al cesar el fin o causa del 
precepto, cese su obligación aunque el acto man¬ 
dado sea por lo demás intrínsecamente honesto, 
por ejemplo, el ayuno o la oración. Así, si el 
superior manda aytmar una vez a la semana du¬ 
rante un mes, si consta que ese precepto se im¬ 
pone por una necesidad o circunstancia especial 
y esa necesidad o circunstancia cesa antes de 
terminar el mes, se entiende que cesa el precep¬ 
to, pues respecto de ese precepto toda la razón 


de mandar es el fin extrínseco, no la honestidad 
intrínseca aunque ésta se presuponga; señal de 
ello es que la trasgresión de tal precepto no es, 
V. g., intemperancia sino desobediencia; otra co¬ 
sa sucede tratándose de una ley propiamente di¬ 
cha, con la cual se pretende la honestidad de la 
virtud, bajo la cual el acto como que queda 
constituido esencialmente. 

11. Una ley que manda un acto indife¬ 
rente POR UN FIN EXTRÍNSECO, AL CESAR EL 

FIN COMPLETO CESA ELLA TAMBIÉN.-^DigO 

—en segundo lugar— que cuando la ley man¬ 
da un acto de suyo indiferente por un fin ex¬ 
trínseco, al cesar en general el fin completo de 
esa ley, de suyo y por el hecho mismo cesa la 
ley y su obligación. 

la razón es que entonces el cese negativo del 
fin pasa a ser contrario, porque hace a la ma¬ 
teria incapaz de ley. 

Prueba: Un acto de suyo indiferente nunca 
puede ser mandado por él o por razón de él, 
porque como tal, no es de suyo honestamente 
amable; más aún, no será honesto mandarlo, y 
—lo que es más cierto— tal acto no es materia 
de ley si no se lo manda por alguna utilidad 
común para la cual pueda aprovechar o ser ne¬ 
cesario. Ahora bien, al cesar el fin de la ley en 
general, el acto necesariamente comienza a ser 
inútil para el bien común; luego por ello mismo 
se hace incapaz de la obligación de la ley huma¬ 
na, y en consecuencia, por el hecho mismo, cesa 
la ley. Estas consecuencias y la mayor son bas¬ 
tante claras por lo dicho. 

Y la menor es evidente por hipótesis, pues 
suponemos que cesa el fin completo por el cual 
se mandaba aquel acto; ahora bien, ese fin no 
puede cesar si no es o porque el bien que se 
pretendía a las inmediatas con aquel acto deja 
de ser una ventaja para el bien común del es¬ 
tado, o porque el acto mismo deja de ser útil 
para tal ventaja; pues bien, de ambas maneras 
ese acto resulta inútil y ocioso respecto del bien 
común, y por tanto deja de ser materia de ley. 

Se dirá que puede suceder que, aunque el acto 
resulte inútil para el fin que pretende la ley, 
sea útil para otros fines. 

Respondo que eso es accidental y material, 
porque la ley en tal acto lo único que tuvo en 
cuenta fue tal razón de ventaja y de bien públi¬ 
co, y por tanto, al desaparecer esa razón, no 
subsiste la materia de la ley, y consiguientemen¬ 
te tampoco la ley. En efecto, aunque el acto 
pueda ser útil bajo otro aspecto, la ley no se dio 
acerca de él atendiendo a eso, y así a esa utili¬ 
dad todavía no se la juzga necesaria para el es¬ 
tado hasta tanto que la ley se dé acerca de ese 
acto atendiendo a eso. 

12. Para que tal ley deje de obligar, 

NO SE REQUIERE DECRETO DEL SUPERIOR.—^De 
aquí se sigue —en primer lugar— que en tal 
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coyuntura no se necesita decreto del superior 
para que sea lícito no observar la ley después 
que ha cesado de esa manera. 

En efecto, por el hecho mismo la ley ha de¬ 
jado de existir; por tanto, lo único que se ne¬ 
cesita es que conste del cese de una manera pú¬ 
blica y manifiesta con la evidencia de un hecho 
conocido en general en tal estado o comunidad, 
porque por el hecho mismo de que la ley cese 
de la manera dicha, ya no es ley; luego de suyo 
ya no obliga; luego para que cese efectivamente 
respecto de la comunidad, basta que a ésta la 
cosa le sea conocida públicamente. 

Ni se da razón suficiente de por qué haya de 
ser necesario esperar a un decreto del superior, 
pues este decreto, o sería necesario a manera de 
revocación —y esto no, porque la ley cesó de 
suyo—, o a manera de declaración auténtica, 
cosa que tampoco puede decirse fimdadamente, 
ya que ni es necesaria naturalmente, ni se en¬ 
cuentra mandada en particular en el derecho po¬ 
sitivo. 

Tampoco debe en esto compararse el cese de 
la ley con la pena, puesto que la pena es de suyo 
violenta y se infiere desde fuera, y por tanto de 
suyo requiere acción o influjo del juez —a no 
ser que la ley disponga expresamente lo contra¬ 
rio— y por eso no se incurre en ella por el he¬ 
cho mismo si la ley no declara esto; y atmque se 
incurra en ella por el hecho mismo, no se exclu¬ 
ye la sentencia declaratoria del delito más que 
cuando la ley la excluye o eUo consta de otra 
manera, pues al reo siempre se le concede el 
favor de no quedar sujeto a la pena hasta tanto 
que se le condene. En cambio, el cese de la ley 
en ese caso no es violento; más aún, por él co¬ 
mo que al estado se le restituye a su situación 
primitiva y a su libertad, y el cese cede en su fa¬ 
vor, y por tanto no hay ninguna necesidad de tal 
decreto a manera de sentencia declaratoria. 

Se dirá que se necesita a manera de promul¬ 
gación, ya que ésta es necesaria al suprimirse 
una ley cuando el superior la revoca. 

Respondo que la cosa es distinta: la revoca¬ 
ción depende de la voluntad del superior, y ésta 
es preciso que quede propuesta a todos; en cam¬ 
bio, el cese de la ley al cesar la causa de ésta, 
no depende de la voluntad del superior sino del 
hecho mismo, y por tanto basta que el hecho 
sea conocido de todos. Por ejemplo, si se impu¬ 
so por ley un tributo para la edificación de un 
puente y consta públicamente que la obra está 
terminada y ya no se gasta nada en ella, con esto 
queda suficientemente promulgado que el tribu¬ 
to ha cesado; y así en otros casos. 

Por consiguiente, basta el conocimiento pú¬ 
blico y suficientemente cierto del cese general 
de la causa; éste conocimiento es necesario co¬ 


mo mínimo, ni pienso que baste el que lo ten¬ 
gan uno u otro, pues hasta tanto que la ley cese 
respecto de la comunidad, no cesa respecto de 
las personas particulares, y para que cese para 
la comunidad es necesario que la causa haya ce¬ 
sado de tal forma que esto pueda constarle a la 
comunidad y por tanto que la cosa sea pública¬ 
mente conocida. 

Esto tiene lugar ante todo cuando la obser¬ 
vancia de la ley comienza a ser injusta, pues en¬ 
tonces es mayor la evidencia con que consta del 
cese de la ley. Y puede llamarse injusta no sólo 
cuando produce un particular perjuicio sino 
también cuando es completamente inútil y no 
tiene razón de ser. 

13. Examen de la distinción de los ju¬ 
ristas. —^En segundo lugar, por lo dicho puede 
entenderse la probabilidad que tiene la distin¬ 
ción que hicieron algunos juristas entre ley que 
se da para hacer desaparecer los inconvenientes 
que frecuentemente se siguen de algún hecho, y 
ley que de suyo se da por razón de algún bien y 
utihdad; de la primera dicen que cesa cuando 
cesan los inconvenientes; de la segunda —en 
cambio— dicen que de ninguna manera cesa, 
aunque cese la razón de la utilidad. 

Así lo insinúa la Glosa. Y la primera parte 
la prueba por el texto con el ejemplo del jura¬ 
mento, el cual se prohíbe únicamente por razón 
del peligro de perjurio, y por tanto, si cesa el 
peligro, es lícito. La segunda parte la prueba por 
el cap. Díxit Dominus y por el cap. Tantum, 
textos que no vienen a nada por tratar del ma¬ 
trimonio, que es un vínculo indisoluble y para 
el cual la razón es distinta. 

La misma distinción indica Azpilcueta, el 
cual piensa, con Tomás de Vio, que el matri¬ 
monio clandestino —al menos antes del Conci¬ 
lio Tridentino— podía ser lícito si cesaban los 
inconvenientes por los cuales se prohíbe; y sin 
embargo dice que, al cesar el fin de la ley en 
un caso particular, no cesa la obligación cuando 
ese fin era un bien que se debía conseguir por 
el medio prescrito por la ley. Por consiguiente, 
en ese pasaje habla del cese de la ley no sólo en 
general sino también en particular, según ob¬ 
servé antes. 

14. Una distinción muy digna de notar¬ 
se. —Pero ciertamente, hablando formalmente, 
no parece que haya ninguna diferencia. Si la ley 
se da para evitar inconvenientes, tiene por fin 
la desaparición de los inconvenientes; luego, con 
el cese de ese fin sucede lo mismo que con el ce¬ 
se de los otros fines tanto en general como en 
particular. Luego sólo puede haber una diferen¬ 
cia —como quien dice— material, y es que la 
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lex.qn* pon¡turtantum propter íticó- A dcípon.nóéílHcitütalc matrímoniutn 
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utilis, &incapax materia legís. Sicac uarr.vbi fupra. 
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gredi lalem domum.efi materia indine- fante fpe Vtilitatis corredionis.ac fab- ce 
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uenientem,viera vicationem incommo* in communitate immediate.fed in fingu 
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fie, omnia incommoda eíTe prxcauéda. hoc tempus,quia reda ratio didat.pro 
Vnde eo modo,quod nunc matrimonia tune non obligare, quia non efi tempus 
fadú coram parodio, & tefiibus pocefi veile, ñeque fubiednm efi difpofitum. 
effe clandefiinum exdefedu denuncia* Sicut prxceptum eleemofyax obligar 
tionii iuxta cap. vlc, x. de Clandcfiín. ad fubucaicadam indigcnd, fi tauien 






Cap. IX. Cese de la ley por cambio en su materia 


671 


ley que se da únicamente para evitar inconve- 
nientes, no suele mandar el acto propiamente 
por razón de su bondad o prohibirlo por su ma¬ 
licia, sino sólo para evitar la ocasión de un mal, 
y entonces, al cesar el fin en general negativa¬ 
mente, cesa también de una manera contraria, 
porque el acto resulta inútil e incapaz de ser 
materia de ley. 

Es lo mismo que dijimos en otro lugar acer¬ 
ca del voto de no entrar en tal casa para evitar 
una ocasión: que, desaparecida la ocasión, el vo¬ 
to ya no obliga, pues entonces el no entrar en 
tal casa es materia indiferente y ajena a la re¬ 
ligión; pues lo mismo proporcionalmente suce¬ 
derá con la ley. 

En cambio, vma ley que manda el acto por 
él mismo y por algún buen fin, no cesa en cuan¬ 
to cesa el fin, porque en el acto mismo puede 
continuar habiendo una honestidad intrínseca 
por la cual se lo mande; y si no la hay, sino que 
el acto es de suyo indiferente, acerca de la ley 
que lo mande para conseguir un bien habrá que 
decir exactamente lo mismo que acerca de la que 
lo prohíbe para evitar un inconveniente, como 
es claro por lo dicho. 

Y al revés, si la ley que manda o prohíbe algo 
para evitar un inconveniente, además de esto 
contiene una materia de suyo honesta y conve¬ 
niente, en ese caso no cesaría la ley aunque cesa¬ 
se la necesidad de evitar el inconveniente, pues 
entonces tiene valor todo lo que se dijo en la 
primera tesis. 

En esto hay que tener también muy en cuen¬ 
ta si una cosa se prohíbe por razón de xon peli¬ 
gro o sólo por razón de im efecto futuro, pues 
lo ordinario es que la prohibición se haga por 
un peligro de suyo inherente al acto, y por tan¬ 
to, aimque conste con certeza que no se seguirá 
el efecto o daño, no cesará la obligación de la 
ley ni su efecto, pues el acto siempre está de 
suyo expuesto a aquel inconveniente, según ex¬ 
pliqué más largamente en el capítulo XXIII del 
libro anterior. 

Por eso no me parece bien el ejemplo del ma¬ 
trimonio clandestino que emplean Tomás de 
Vio y Azpilcueta, pues ese acto hasta tal pun¬ 
ta lleva consigo el peligro, que ni en general ni 
en particular puede desprenderse de él, y por 
tanto nunca cesa su obligación, siendo como es 
ciertísimo que se deben precaver todos los in¬ 
convenientes. Por consiguiente, de la misma ma¬ 
nera que ahora el matrimonio celebrado en pre¬ 
sencia del párroco y de los testigos puede ser 
clandestino por falta de las proclamas, según las 
Decretales, tal matrimonio no es lícito aun¬ 


que cese negativamente el fin del precepto, a 
no ser que surjan otras causas legítimas por las 
cuales —por epiqueya— se juzgue que en un 
caso particular no obliga el precepto de esa so¬ 
lemnidad accidental. Esta es la manera como 
—en resumidas cuentas— Azpilcueta parece 
explicar ese ejemplo. 

15. ¿Cuándo cesa la obligación de la 
CORRECCIÓN FRATERNA? —En tercer lugar, con 
esto voy a despachar —de paso— la dificultad 
del precepto de la corrección fraterna que en 
el capítulo anterior dejé para este lugar: su obli¬ 
gación también cesa en particular cuando cesa la 
esperanza de que la corrección haya de ser útil y 
por tanto al cesar negativamente la razón de la 
ley; por eso, como lo general es que esa espe¬ 
ranza cese, en consecuencia hay que decir que 
todo el precepto cesa. 

A esto responden Medina, Ledesma y Co- 
VARRUBiAS que la ley de la corrección fraterna 
se dio para el bien de los particulares, y que por 
tanto puede cesar en cada caso cuando en él 
cesa su fin aunque sea sólo negativamente, pero 
que otra cosa sucede con las leyes cuyo fin es 
común y universal, como son el precepto del 
ayuno y otros. 

Si he de decir la verdad, no entiendo bien el 
sentido o razón de esta distinción: toda ley es 
para el bien común aunque se lo busque y haya 
de conseguirse no en la comunidad inmediata¬ 
mente sino en los particulares. Así la ley del 
ayuno es para el bien de la Iglesia, y sin embar¬ 
go su utilidad se realiza en cada uno. Pues de la 
misma manera también, el precepto de la co¬ 
rrección fraterna es general, pero su fruto se 
procura en cada uno en particular; luego no 
existe diferencia. 

Por consiguiente, es más fádl responder 
—como lo hizo ya brevemente Ledesma — que 
en la corrección fraterna no hay lugar a la epi¬ 
queya ni al cese de la obligación por el cese del 
fin, porque es un precepto afirmativo, el cual 
no obliga en cada momento ni tampoco tiene 
señalado un determinado tiempo —determina¬ 
ción, según dije antes, necesaria para la epique¬ 
ya— en el cual haya de obligar. Por tanto, cuan¬ 
do no hay esperanza de fruto, no cesa la obliga¬ 
ción del precepto afirmativo de corregir al her¬ 
mano: lo único que sucede es que esa obliga¬ 
ción —de suyo indeterminada— no queda fija¬ 
da a esta ocasión, pues la recta razón dicta que 
por ahora no obliga por no ser la ocasión buena 
ni estar dispuesto el sujeto. 

Lo mismo sucede con el precepto de la li¬ 
mosna: obliga a socorrer al necesitado, pero si 
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el socxirro hubiera de resultar nocivo o constara 
con certeza que el necesitado no había de utili¬ 
zar la limosna, no obligaría el precepto; no por 
cese o epiqueya sino por no tratarse de una oca¬ 
sión en la cual obligue el precepto, que es na¬ 
tural y no sólo positivo. 

Añado que, de la misma manera como puede 
decirse que en ese caso cesa la razón del pre¬ 
cepto, cesa no sólo negativamente sino también 
de una manera contraria, porque entonces la co¬ 
rrección no sería un acto de virtud sino im acto 
ocioso e inútil, y más que útil puede ser no¬ 
civo para el prójimo. 

16. Diferencia entre el cese de la ley 
EN GENERAL Y EN PARTICULAR. —Por Último, 
con esto es fácil responder a las razones para 
dudar que se pusieron al principio. 

La primera de ellas procedía de que de lo di¬ 
cho parece seguirse que no existe diferencia en¬ 
tre el cese de la ley en general o en particular 
por el cese del fin si el cese del fin es solamente 
negativo proporcionalmente, es decir, en general 
o en particular; ahora bien, esto parece ser con¬ 
trario a la opinión común que se ha expuesto 
antes. 

Esta consecuencia es clara, ya que en general 
nunca cesa la ley al cesar su fin de una manera 
puramente negativa, sino que es preciso que ce¬ 
se de una manera contraria, al menos de forma 
que el acto resulte inútil y consiguientemente 
incapaz de ser materia de ley; y si el fin cesa 
de esta manera en particular, también cesará la 
obligación de la ley. 

Respondo que la diferencia consiste en esto: 
que si cesa el fin completo de la ley de la ma¬ 
nera explicada, consiguientemente cesa la razón 
absoluta de dar la ley, porque con ese cese del 
fin va necesariamente vmido el que la materia 
se haga inútil para ser objeto de ley. En cam¬ 
bio, si el fin subsiste en general, aunque cese 
en im acto particular subsiste la razón entera co¬ 
mún de la ley, la cual no atiende a cada uno de 
los casos sino a lo que más frecuentemente su¬ 
cede; por eso, aunque el fin cese negativamen¬ 
te en particular, el acto no resulta inútil ni la 
razón de la ley cesa en él de una manera contra¬ 
ria, porque siempre esa razón común puede mo¬ 
ver a ese acto por el bien común y por confor¬ 
midad con la ley y con todo el cuerpo, según 
se explicó en el capítulo anterior. 

17. A la segunda razón —de la voluntad del 
legislador— por lo dicho se responde fácilmen¬ 
te que, siendo así que al cesar la razón de la 
ley en general, por ello mismo la ley se hace 
inútil y su materia incapaz de vma obligación 
justa, consiguientemente es necesario que cese 
la volimtad del legislador. 

Además, el legislador sólo quiso obligar jus¬ 
tamente y en la medida en que pudiera hacerlo 


lícitamente, y no hay que presumir otra cosa. 

Finalmente, una vez realizado un cambio en la 
materia de la ley, no podría obligar aunque qui¬ 
siera. 

Y si quiere suponerse —como se añade en el 
mismo argumento— que al cesar la primera ra¬ 
zón surge otra —como suele decirse tratándo¬ 
se de los tributos—, se ha respondido ya que 
la primera ley cesó y no se ha dado otra. Por 
tanto, si el legislador quiere obligar al mismo 
acto por la nueva razón que ha aparecido, es 
preciso que de nuevo dé una ley o promulgue su 
voluntad: de no hacerlo así, los súbditos no po¬ 
drán seguir obligados en virtud de la primera 
ley. 

La tercera razón, o prueba la primera tesis si, 
al cesar el fin extrínseco de la ley, todavía su 
materia es honesta y contribuye por sí misma al 
bien común; o si esa razón tiene valor para 
cuando cesa del todo el fin de la ley, negamos 
que entonces pueda lícitamente cumplirse la ley, 
pues el acto sería vano y ocioso; y aunque ese 
acto pueda tal vez realizarse honestamente por 
otra conveniencia particular que pretenda el que 
lo realiza, eso es muy extrínseco y accidental 
para que subsista la primera ley, la cual no obli¬ 
gaba a obrar de esa manera o por ese fin. 

Ni pueden seguirse inconvenientes morales de 
no observar una ley que ya ha cesado de una 
manera evidente y pública, de la misma manera 
que no son de temer tales inconvenientes del 
hecho de que no se cumpla una ley evidente y 
públicamente injusta; y mayores se seguirían de 
la obligación contraria. 

18. Ley que puede resultar inútil en 

CUANTO A UNA PARTE, PERO NO EN CUANTO A 

OTRA.—¿Cuándo se dice que una ley queda 

EN SUSPENSO PERO NO SUPRIMIDA? —F inalm en- 
te, según lo que hemos dicho acerca del cese 
total de la ley podrá juzgarse del cese de una 
parte de la ley no respecto de una persona o 
cosa particular sino respecto de toda la comu¬ 
nidad. En efecto, ima ley puede mandar varias 
cosas o contener distintas partes, y resultar in¬ 
útil en cuanto a la una y no en cuanto a las 
otras. 

Entonces, acerca de la parte cuya razón ha 
cesado, si es separable de la otra, el juicio es 
el mismo que acerca de toda una ley, pues la ra¬ 
zón es la misma. Más aún, esa ley, que parece 
una sola, de hecho es múltiple, y así cesa ima 
de ellas aunque no cesen las otras. 

Pero si la ley contuviera muchos preceptos de 
tal forma que fuesen inseparables y con esto la 
obligación fuese como indivisible, como el bien 
resulta de la totalidad y el mal resulta de cual¬ 
quier defecto, se debe examinar con atención si, 
por el defecto en una de sus partes, toda la ley 
resulta injusta o inútil o más perjudicial que pro- 
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vechosa, y entonces cesará toda la ley; pero si, a 
pesar de ese defecto, la ley sigue siendo justa 
y más útil que perjudicial, no cesará por el he¬ 
cho mismo hasta tanto que sea revocada. 

También hay que tener en cuenta que, para 
que una ley cese sin más, es necesario que su 
razón cese perpetuamente de ima manera gene¬ 
ral, pues si parece que ha cesado de esa manera 
sólo temporalmente, entonces, más bien que su 
primirse la ley, su obligación quedará en suspen¬ 
so, porque la ley no resulta inútil o injusta sin 
más sino sólo temporalmente, y por tanto una 
causa limitada produce im efecto limitado; lue¬ 
go la ley queda en suspenso, no se suprime. 

CAPITULO X 

¿PUEDE CONCEDERSE DISPENSA DE LA LEY HU¬ 
MANA? ¿EN QUÉ CONSISTE? 

1. Dispensa y abrogación. —^Una vez que 
hemos hablado del cese de la ley, ahora debe¬ 
mos hablar de su cambio o supresión por obra 
de un agente extrínseco que tenga poder para 
suprimirla. 

Esta supresión puede ser también doble: par¬ 
cial —que ahora llamamos dispensa y que en un 
sentido más amplio puede llamarse derogación 
de la ley— y total, que se llama abrogación. De 
esta última hablaremos después. 

Ahora tratamos de la primera, y no de todas 
sus clases, porque no toda derogación de la ley 
es verdadera dispensa —según explicaremos—, 
sino sólo de la que es verdadera dispensa, en la 
cual ahora incluimos la conmutación por redu¬ 
cirse a la dispensa, según explicaré en el capí¬ 
tulo siguiente. 

Por tanto es preciso dar por supuesto que la 
dispensa de que tratamos es completamente dis¬ 
tinta de la interpretación que se hace por la 
epiqueya —sea en los casos evidentes o proba¬ 
bles, sea en los casos dudosos en que se requie¬ 
re la autoridad del superior—, pues aunque es¬ 
tos términos suelen confundirse, sin embargo 
hay que distinguirlos, según explicaré más ex¬ 
tensa y más oportunamente en el desarrollo. 

En efecto, la epiqueya no es un acto de juris¬ 
dicción sino de doctrina y de prudencia, según 
se vio antes; en cambio la dispensa de que tra¬ 
tamos, según veremos, es un acto de jurisdic¬ 
ción. 

La interpretación en un caso completamente 
dudoso, aunque además de prudencia requiere 
jurisdicción, no supone obligación cierta de la 


ley sino que más bien en la duda declara que 
la obligación ha cesado, pero en rigor no la 
quita. En cambio la dispensa de que tratamos 
supone obligación de la ley —^incluso una obli¬ 
gación cierta—, y se concede para suprimir la 
obligación aunque exista previamente. 

De esto se sigue que, en la ley divina, cabe 
la interpretación del hombre aun en los casos 
dudosos, pero no la dispensa, como diré después 
en el libro 7.°; en cambio en la ley humana, no 
sólo cabe la interpretación del hombre en los ca¬ 
sos dudosos, sino que éste puede conceder dis¬ 
pensa —en sentido más propio— en los casos 
en que no podía haber ninguna duda sobre la 
obligación preexistente de la ley. 

2. El superior puede conceder dispensa 

A UNA DETERMINADA PERSONA CONTINUANDO LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY RESPECTO DE LAS 
OTRAS. —Entrando en materia, nadie puede du¬ 
dar que la obligación de la ley humana que con 
certeza existía previamente y que ligaba a una 
determinada persona, el superior —con causa— 
pueda suprimirla continuando la obligación de 
la ley en el resto de la comunidad. 

Esto enseñan comúnmente los doctores. En 
primer lugar, pueden aducirse todos los que afir¬ 
man esto acerca del voto y a los cuales dté en 
el cap. IX, lib. 6.® de Voto. Lo mismo enseñan 
—en segundo lugar—, acerca de la ley, Duran¬ 
do, Ricardo, Escoto, Gabriel, Soto, Ledes- 
MA, muy bien Torquemada, Rebuffe, que ci¬ 
ta a otros canonistas, Covarrubias, que tam¬ 
bién cita a otros; y lo mismo da por supuesto 
Azpilcueta. y la cosa es clarísima, tanto de 
derecho como en la práctica. 

Por esta razón San Agustín a la dispensa la 
llamó herida asestada a la integridad de la seve¬ 
ridad —^frase que se encuentra en el cap. Ipsa 
pietas — , y el Papa Gelasio la llama relajación, 
moderación y suavizadón de los cánones pater¬ 
nos, que puede realizarse con diligente conside- 
radón. Así también San Cirilo dijo: A veces 
las dispensas fuerzan a sdhr un poco de lo de¬ 
bido, y más abajo: La moderación de las dispen¬ 
sas no desagradó a ninguno de los sabios, según 
la dta del Decreto Gregoriano. 

Frases semejantes se encuentran en los cap. 
Tanta y Si qui, y daramente en el cap. De mul¬ 
ta, en el que, después de tma rigurosa prohibi- 
dón de tener varios benefidos, se añade: Sin 
embargo, a personas altas y letradas que mere¬ 
cen ser honradas con mayores beneficios, cuan¬ 
do lo pida la razón podrá dispensar la Sede 
Apostólica. 
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toea lexjfi vero nó obflaote illo dcfcfia, 
lex ittfta perinaneaCt&inagis vtilis, quá 
nociua.nó ceflabit ipfo facto,doñee re- 
uocecur. lllud eciá eft coníideraadü,vc 
lex limpliciter ceflet,neccflariú efle, ve 
eius racio perpetuo ceflcc gencraJicer: 
ná ii ad tépus taotú be ce'fl'arevideatury 
tuc potius fuípendetur obligatio leg»*, 
qná ipfa excinguacur.quia non fie fitnpU 
citer iourilistvel ÍQiufia>fed cantúm pro 
hoc tempore, & ideó limitara caufa li- 
tnitatum parir effefium ergo íufpcadí* 
tur lex, QOQ extinguitur. 

C A P V T X. 
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latiusdici poteflderogatiolegisi & tp- 
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hac poñeriori dieetnus poílea > hic ve-1 
ro de priori tra&atnas, & aon de o tnnii 
quia nóQ omnisderogacio legis cR pro- 
pria difpSfatiotVtexpIícabímus.red de 
illa taotomi quae propriam dirpenratio-< 
iiitrationem habeat, fub quanunc 
tnutatioaem comprehendímus, nam ad 
dirpeufationem redueituri ve eapite fe- 
queti declarabo. Vnde'fappoacre opor 
tet,dilpenfationero ■ de qua tradamus, 
dinerfam omnino efle ab interpretatio* 
ne.qac per cpijiciam fiCifiae in caCu eui* 
‘dente,aue probabili,fiae in cafu dubto, 
in qno authoritas fuperioris poRola- 
tur. Licet eoim hxc ñooiina íoleant có- 
fdndi idtflingni nihüominus debent ve 
in difenarn latios, & commodíos expli- 
cabo. Epijkia enim noqeR adiM iorif- 
didionis,red dodrioc,d< prudencia /ve 
fupra jrifani eí), dirpenfatio aíitenli, de 
qua cradamus, eft adós iuriídidíodis', 
ve vídebiinos. Interpretacio autem in 
cafu omnino dubio,Iicót pr$ter prnden 
Íiam,iurifdidiooeai requirat, non /op- 
ponit obligationem legis eertam’, íed 
potius indubio declarar, illam ceflafle, 
non autem íu rigore auferc iUa(n.Dirp€ 


^ fatío autem de qua trafiamus fupponic 
obligationem legis,etiam eertam,&fer 
tur ad tollendam obligationem, etiam 
fi pr^exiflat. Vnde fit, vt in lege diuina 
babear locú incerpretaciohoroinis,eti2 
in cafo dubiOjnóveró dirpenfaciOiVt in- 
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in vfu.Hac enim racione Augaft. Epiít. 
50.dirpenraeionévocauit, mdnui q 
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pa in cap. 'bteteffaria rtrumdifpenfaúene.i. 
q.7. vocat illam relázationem, niode'; 
rationem', ac temperamentum cano- 
num paternorum, qu» fieri poteít díli- 
n genti c&fideratione adhibíta, fie etiam 
dixitCyril.in Epíftol. ad Gennadi. Di/” cyriL 
petifMionetnonuMnquamcogutafarum d detí- 
toexirtcSi iaíritDifpenfatióHMm modusnulU 
fapientumd^liemt.cipat, oijpenfationct. t. 
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vechosa, y entonces cesará toda la ley; pero si, a 
pesar de ese defecto, la ley sigue siendo justa 
y más útil que perjudicial, no cesará por el he¬ 
cho mismo hasta tanto que sea revocada. 

También hay que tener en cuenta que, para 
que una ley cese sin más, es necesario que su 
razón cese perpetuamente de ima manera gene¬ 
ral, pues si parece que ha cesado de esa manera 
sólo temporalmente, entonces, más bien que su 
primirse la ley, su obligación quedará en suspen¬ 
so, porque la ley no resulta inútil o injusta sin 
más sino sólo temporalmente, y por tanto una 
causa limitada produce im efecto limitado; lue¬ 
go la ley queda en suspenso, no se suprime. 

CAPITULO X 

¿PUEDE CONCEDERSE DISPENSA DE LA LEY HU¬ 
MANA? ¿EN QUÉ CONSISTE? 

1. Dispensa y abrogación. —^Una vez que 
hemos hablado del cese de la ley, ahora debe¬ 
mos hablar de su cambio o supresión por obra 
de un agente extrínseco que tenga poder para 
suprimirla. 

Esta supresión puede ser también doble: par¬ 
cial —que ahora llamamos dispensa y que en un 
sentido más amplio puede llamarse derogación 
de la ley— y total, que se llama abrogación. De 
esta última hablaremos después. 

Ahora tratamos de la primera, y no de todas 
sus clases, porque no toda derogación de la ley 
es verdadera dispensa —según explicaremos—, 
sino sólo de la que es verdadera dispensa, en la 
cual ahora incluimos la conmutación por redu¬ 
cirse a la dispensa, según explicaré en el capí¬ 
tulo siguiente. 

Por tanto es preciso dar por supuesto que la 
dispensa de que tratamos es completamente dis¬ 
tinta de la interpretación que se hace por la 
epiqueya —sea en los casos evidentes o proba¬ 
bles, sea en los casos dudosos en que se requie¬ 
re la autoridad del superior—, pues aunque es¬ 
tos términos suelen confundirse, sin embargo 
hay que distinguirlos, según explicaré más ex¬ 
tensa y más oportunamente en el desarrollo. 

En efecto, la epiqueya no es un acto de juris¬ 
dicción sino de doctrina y de prudencia, según 
se vio antes; en cambio la dispensa de que tra¬ 
tamos, según veremos, es un acto de jurisdic¬ 
ción. 

La interpretación en un caso completamente 
dudoso, aunque además de prudencia requiere 
jurisdicción, no supone obligación cierta de la 


ley sino que más bien en la duda declara que 
la obligación ha cesado, pero en rigor no la 
quita. En cambio la dispensa de que tratamos 
supone obligación de la ley —^incluso una obli¬ 
gación cierta—, y se concede para suprimir la 
obligación aunque exista previamente. 

De esto se sigue que, en la ley divina, cabe 
la interpretación del hombre aun en los casos 
dudosos, pero no la dispensa, como diré después 
en el libro 7.°; en cambio en la ley humana, no 
sólo cabe la interpretación del hombre en los ca¬ 
sos dudosos, sino que éste puede conceder dis¬ 
pensa —en sentido más propio— en los casos 
en que no podía haber ninguna duda sobre la 
obligación preexistente de la ley. 

2. El superior puede conceder dispensa 

A UNA DETERMINADA PERSONA CONTINUANDO LA 
OBLIGACIÓN DE LA LEY RESPECTO DE LAS 
OTRAS. —Entrando en materia, nadie puede du¬ 
dar que la obligación de la ley humana que con 
certeza existía previamente y que ligaba a una 
determinada persona, el superior —con causa— 
pueda suprimirla continuando la obligación de 
la ley en el resto de la comunidad. 

Esto enseñan comúnmente los doctores. En 
primer lugar, pueden aducirse todos los que afir¬ 
man esto acerca del voto y a los cuales dté en 
el cap. IX, lib. 6.® de Voto. Lo mismo enseñan 
—en segundo lugar—, acerca de la ley, Duran¬ 
do, Ricardo, Escoto, Gabriel, Soto, Ledes- 
MA, muy bien Torquemada, Rebuffe, que ci¬ 
ta a otros canonistas, Covarrubias, que tam¬ 
bién cita a otros; y lo mismo da por supuesto 
Azpilcueta. y la cosa es clarísima, tanto de 
derecho como en la práctica. 

Por esta razón San Agustín a la dispensa la 
llamó herida asestada a la integridad de la seve¬ 
ridad —^frase que se encuentra en el cap. Ipsa 
pietas — , y el Papa Gelasio la llama relajación, 
moderación y suavizadón de los cánones pater¬ 
nos, que puede realizarse con diligente conside- 
radón. Así también San Cirilo dijo: A veces 
las dispensas fuerzan a sdhr un poco de lo de¬ 
bido, y más abajo: La moderación de las dispen¬ 
sas no desagradó a ninguno de los sabios, según 
la dta del Decreto Gregoriano. 

Frases semejantes se encuentran en los cap. 
Tanta y Si qui, y daramente en el cap. De mul¬ 
ta, en el que, después de tma rigurosa prohibi- 
dón de tener varios benefidos, se añade: Sin 
embargo, a personas altas y letradas que mere¬ 
cen ser honradas con mayores beneficios, cuan¬ 
do lo pida la razón podrá dispensar la Sede 
Apostólica. 
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3. Así pues, esto lo confirma claramente la 
práctica, pues ciertamente, cuando el Papa da a 
uno licencia para tener varios beneficios, no de¬ 
clara que para él cese la ley por una causa pre¬ 
existente; y lo mismo se hace evidentemente ca¬ 
da día con la ley del ayuno, con la manera de 
cumplir las censuras y con otros privilegios. 

Por eso resulta increíble que Santo Tomás 
—como le achacan algunos— en 1-2, q. 97, art. 
4, entendiera que en la suavización de las leyes 
sólo quepa la interpretación en los casos dudo¬ 
sos y no la rigurosa dispensa quitando una obli¬ 
gación ciertamente preexistente. Y en el mismo 
sentido se cita a Tomás de Vio y a San Anto- 
NiNO. Resulta increíble —repito— que en una 
cosa tan clara tales teólogos y sobre todo Santo 
Tomás sufrieran una alucinación. 

Santo Tomás, en Quodlib. 19, art. 15, dice 
expresamente: L/i dispensa humana no quita el 
lazo de la ley natural sino el de la positiva; aho¬ 
ra bien, quitar un lazo no es interpretar; ade¬ 
más, de esta manera también la interpretación 
auténtica humana puede quitar el lazo de la ley 
natural en caso dudoso. Y en la q. 96, art. 6 ad 
3, Santo Tomás dice que en el derecho divino 
no cabe la dispensa, cosa que no podría decir de 
la interpretación. Lo mismo dice más extensa¬ 
mente en Quodlib. 4, art. 13. 

Finalmente, en 4, d. 38, q. I, art. 4, expre¬ 
samente distingue entre dispensa en forma de 
suavización del derecho y en forma de declara¬ 
ción: la primera la admite incluso en el voto, y 
en el citado cap. IX demostré que Santo Tomás 
nunca cambió de opinión y expliqué su manera 
de expresarse en esa materia. Luego lo mismo 
—con mayor razón— pensó acerca de la ley, 
y este es el sentido en que se le debe interpre¬ 
tar en el citado art. 6,°, como explicaré más en¬ 
seguida. 

San Antonino es cosa clara que piensa lo mis¬ 
mo. Tomás DE Vio no enseñó cosa distinta de 
Santo Tomás. Añádase que Tomás de Vio re¬ 
conoce que una dispensa de la ley humana con¬ 
cedida sin causa, es válida; ahora bien, esa dis¬ 
pensa —como es evidente— no puede conceder¬ 
se mediante una declaración. Por consiguiente 
todos los que sostienen eso mismo —y a los 
cuales citaremos después—, forzosamente pien¬ 
san lo mismo. 

4. Por lo que toca a la cosa misma, es cosa 
cierta que la dispensa propiamente dicha de la 
ley, recae sobre lina ley obligatoria y quita su 
obligación respecto de un caso o persona par¬ 
ticular. 

La razón es clara, y es que, así como la ley 
humana procedió de la voluntad humana, así esa 


misma voluntad puede suprimirla, y que este po¬ 
der les era necesario a los hombres para su go¬ 
bierno, como se dirá después más extensa¬ 
mente. 

Y por lo que toca al término dispensa, no 
puede negarse que en un sentido lato suele sig¬ 
nificar también la interpretación, ya que la prác¬ 
tica común de los sabios lo hace así, como cons¬ 
ta por Santo Tomás, San Buenaventura, Es¬ 
coto, Gabriel, Durando, San Antonino y 
otros, y por la práctica casi común de los cano¬ 
nistas'. Pero esto en nada se opone a la verdad 
propuesta que hemos explicado acerca de la co¬ 
sa misma. 

5. Mas para explicar con más exactitud esta 
tesis y toda la materia, vamos a explicar Aejor 
el verdadero concepto de dispensa. 

En primer lugar, damos por supuesto que el 
término dispensación originariamente significa 
distribución o administración, pues dispensador 
en latín propiamente significa administrador de 
la casa o de la familia que se dispensa. 

Este significado es muy usual no sólo en el 
derecho civil sino también en el Antiguo Testa¬ 
mento. En el Nuevo Testamento esta palabra ha 
pasado a significar un administrador especial y 
eclesiástico, por ejemplo en San Lucas: ¿Quién 
es el administrzdor fiel y prudente a quien dará 
el Señor cargo sobre su servidumbre? Este es, 
pues, el cargo de dispensador; y su función se 
explica añadiendo: Para que a su tiempo distri¬ 
buya la ración de trigo. Por consiguiente, la 
distribución de los cargos, de las acciones y de 
los bienes del Señor entre los de su servidum¬ 
bre, puede en general llamarse dispensación. Y 
así, a los Apóstoles y a sus sucesores se les lla¬ 
ma dispensadores de los misterios de Dios en la 
l.“ CARTA A LOS CORINTIOS y en la 1.® CARTA 
DE San Pedro; y a la función correspondiente 
a ese cargo se la llama dispensación en la 1.® 
CARTA A LOS CORINTIOS: Se me ha ha confiado 
a mí una dispensación. 

En este significado también la predicación del 
Evangelio se llama dispensación, como se ve por 
ese mismo pasaje y por el Papa Miguel, y la ad¬ 
ministración de los sacramentos y todo el go¬ 
bierno de la Iglesia puede llamarse dispensación 
de la multiforme gracia de Dios. Por eso San 
Pedro, después de decir Como buenos dispensa¬ 
dores, añade: Si uno habla, sean como palabras 
de Dios;si uno sirve, sea como virtud de la capa¬ 
cidad que Dios suministra. Así también a la dis¬ 
tribución de las indulgencias en la extravagante 
Unigénitas se la Uama dispensación del tesoro. 
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Ex hac ergo generalitate applicata A dam cú cauf^ cognicíone ab eo> q4ii íus 
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eftvox diTpenfatio ad íigoiñcaDdú actú 
quo quis ab obligacione legis exinnit,& 
q.a vnus tnod’effe poceft per interpreta* 
tionét ideo potuit etiá in ea ügnilicatio 
oe víurpari>Tamen in hac etiam fígnifi* 
catione rumptanonquácúqi interprc* 
tationé le*gis,fed illani lolam.quz in ca- 
fu dubio,& per poteíiaté fuperioris da» 
Difyenfatio tur ad libcrandum íubditum ab obliga- 
ejlaSlHsm tioneiegis fignihcat. Quia hxc tantiioi 
rijdiélíois, efí a&usadmmiílrationis, 5 ¿ poteíJatis 
á Deo cómiflz. Et illa tautum toliit ati- 
quotnodo onus legis, quod line rali po* 
teftace auferri non podet. Vnde meri* 
todixitRom.conf,3i5.n. ii. difpenfa* 
tionem cíTe aáum iurifdi&ionis , vbi in 
feholío hoc late conhrm.atur. Oenique 
multo magiscertumefl.nomendirpen- 
fationis in iarctraáúefleadíigniiicá» 
dam ablationem vinculi legis in aliquo 
parciculari cafu. Quin potius in mace* 
ria legum,& iuris illa vox (implicicer di 
da quah per antonomaíiam (ignificac 
fauiulmodi relacioné. Et ica nos núc illa 
vcimur.nec timemusLatinorú reprehé- 
lioné, qui hanc.vocem barbará elTe di* 
Dcctut* cuntí nara vnaqaxqi ars habet faculta* 
tetn inílicuendi propria vocabula, qux 
fuo V Aií deferuianCtAduertíc auté Deci 
in c. fi clerici. $. oeiduUerijt, de ludic. 
n.j. hanc vocisvfurpationemiureca¬ 
nónico íntrodudá elle, ná iní ure ciuili 
non inueoitur. przter qui in lib. de Pa.' 
ce conflanc. in prín. vbi pro gracia, aut 
remilsione peenz fumitur, qux folet in 
, jure ciuiU indulgencia appellari, vt no* 
tauit Bald. in dido c.^ít/iclerici. Verun- 
tamen, qnía nomen indulgentix fecun* 
dú Eccleíiadicum vlumiam habet alia 
accómodationem, vt fuo loco explicui* 
mus,& liberatio á lege.quf per incerpre 


habet dilpenlandi in §.Cütauf«tcognmon«, 

elle de neceísicace d>ipet)iation]S,& po* 

teft fu mi ex Panorm.in c.i.de Chifmati. Vanormitl 

n.4.& fenticNauar.in Sutn.PrxIud.9. n. T^auar. 

I J-.& alij.quos lacé refere Sane üib.S.de Sanei, 
Matrim.diíp.j.n.a. Sedabíqidubioilla 
partícula 06 eilponeodaindefínicione, 
namdatur veradiipenfatiohne caufz 
cognicione.vt pollea dicen:i’',& tándem 
facecur P'anorm.rupra,& ideó partícula ‘Panormh^ 
illam abAulerunt Barr.conf. 18. volum, Banh. 
2.Deci.indi6to#.£>efld«/tfrijr,& Oldrad. Cf»- 
conl.3i7.&Freder.fen.toni.30,qui.om- Oldr. 
g nes ablolucé lie defíniunt. Difpen/atioeñ feder. 
iuriseemunisrelaxatio.Atque ita onattunc 
etiá caufam effícienté.nec immcri^o.tú 
quia eA intrinfeca.cú etiam quia in reía 
xatione ipfa continetur, A enim non lic 
á poteAatem habéce. n& erit relaxacio» 
tum deniq; quia qnzdam nugaciocó- 
mittitur, cum dilpeníatio dehnitur per 
poteAatem dilpéfandi.&melius dicere* 
turabhabente poteAatem rupraipfum 
ios. 

Prxterea melius dici videtur.lxmh» *• 
mani, quita iuris eommu nís, quia diípen* 

> (atio.de quacradamus. etiam pote A 
cadere in Aatuta)& quascúque alias le- 
ges, licét in iure cómuninon contine- „ , /r 
antnr. Refponderi autem poteA ex Re- 
bofif.iit.de difpcnr.num.zo. dilpenfatio- 
né dari in iure cómuni, in Aatutís vero. 

& regulís dari indulturo>,per illud enim 
non dicitur ius folui.imó fxpe reddicur 
ad coromune ius.Sed non video rationS 
horum verbbrum, nam rclaxatio Aacu- 
ti re vera cA dirpéfatto, & rclaxatio iu¬ 
ris cómunis dici poceA indulcum > nam 
hoc nomen gcncricú cA.vc infra de pri- 
uiiegijs dicemus. Et (zpe Aatutum non 
eA contra ius cómune. vnde per rclaxa- 


tacionempnramAt, alia nomina habet tionéeins non redditurad ius cómune» 

_• • •? ___:_ ít __ ^íí 


xquicatis.epijKiz.vcl interpretationis, 
ideó mérito nomen dífpenfationis in di 
da AgniAcatione nunc vfurpatur. 

_ Acqihitic facile e A de Anre dirpenfacio 
DifpéPsüo- né,dequatradam*.Exdcíinítionib*aác 
míj definí- circunferri folcnt.hzc videtur fnf- 
ítciens.Difpeníatio cALfgiibanMiwrrííi* 
Xdtio.Nam Ucee difpéfatio lacius patear» 
tñ ve de illa nunc tradamus.ad illádefí- 
nicioné coardanda eA.&per illam fufA- 
ciencer explícatur. Qt^zdá vero GloAa 
addic.eAe relaxacioaé iuris cómunis fa; 


B 11 relationem / ablationem 


Ítem Aatutú fimpliciter eA ius' pro ra¬ 
li communitate; ergo rclaxatio cius c A 
propria difpehíatio.Imó licet Aatutum 
fit contra ius coromune»eius relaxatio 
erit dilpeníatio refpedu eorum, qui li* 
gancur Aatuco, Ucee At difpenfatio 
magis fauorabilis , quam alíz , qux 
Omni modo iuri repugnanc. penique 
quanuis daripofsit dilpeníatio in vo¬ 
ris > in iuramentis . & in matrimonio 
rato, qu* videnturattingefeiusdiui- 
num»nihilominus illas diípcníationes 
LU a nunc 


A 2 in § Cum causae cognitione 

/ in quo partictdam Cum causae cognitione 
C 8 redditur / reditur 
D 1 redditur / reditur 
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6. La dispensa es un acto de jurisdic¬ 
ción. —De este significado general la palabra 
dispensación pasó a significar el acto por el que 
a uno se le exime de la obligación de la ley, y 
como una de las maneras de hacerlo es median¬ 
te la interpretación, pudo también emplearse 
con este significado. 

Sin embargo, tomada en este sentido no sig¬ 
nifica cualquier interpretación de la ley sino só¬ 
lo la que, en los casos dudosos y mediante el 
poder del superior, se concede para librar al 
súbdito de la obligación de la ley; sólo ésta es 
im acto de la administración y del poder con¬ 
fiado por Dios, y sólo ella quita de alguna ma¬ 
nera la carga de la ley, que sin tal poder no 
puede quitarse. Por eso no le faltó razón a Ro¬ 
mán para decir que la dispensa es un acto de 
jurisdicción, cosa que en el escolio se confirma 
ampliamente. 

Finalmente, cosa mucho más cierta es que en 
derecho el término dispensa ha pasado a signifi¬ 
car la supresión del vínculo de la ley en algún 
caso particular. Más aún, en materia de leyes y 
de derecho esa palabra, dicha sin más, como por 
antonomasia significa esa supresión. Y en este 
sentido la empleamos ahora nosotros sin temor 
a que nos reprendan los latinos diciendo que 
esta palabra es bárbara, pues cada arte tiene fa¬ 
cultad para crear sus propios vocablos para su 
uso. 

Por su parte Decio advierte que el uso de 
este término lo introdujo el derecho canónico, 
pues en el derecho civil no se encuentra fuera 
del lib. de Pace constant., al principio, donde 
se toma por gracia o perdón de la pena, que en 
el derecho dvil se suele llamar indulgencia, se¬ 
gún observó Baldo. Pero como el término in¬ 
dulgencia en la práctica eclesiástica tiene otro 
significado —según explicamos ya en su propio 
lugar—, y la liberación de la ley que se hace 
por simple interpretación tiene los otros nom¬ 
bres de equidad, epiqueya o interpretación, con 
razón el término dispensa se emplea ahora en el 
significado que se ha dicho. 

7. Definición de dispensa. —Con esto re¬ 
sulta fácil definir la dispensa de que tratamos. 
De las definiciones que suelen correr, parece 
suficiente la que sigue: Dispensa es la relajación 
de la ley humana, pues aunque el significado de 
dispensa es más amplio, sin embargo, en el sen¬ 
tido en que ahora tratamos de ella, se la debe 
reducir a esa definición y ella basta para ex¬ 
plicarla. 


Cierta Glosa añade que es la relajación del 
derecho común que con conocimiento de causa 
hace quien tiene derecho para dispensar, y que 
el conocimiento de causa es necesario para la 
dispensa. Así se encuentra en Tudeschis, y así 
piensan Azpilcueta y otros que largamente cita 
Sánchez. Pero sin duda esa expresión no se 
debe poner en la definición, pues se da verda¬ 
dera dispensa aun sin conocimiento de causa, se¬ 
gún diremos después; Tudeschis acaba por re¬ 
conocerlo, y por eso la quitaron Bártolo, De¬ 
cid, Oldrad y Federico, todos los cuales 
dan, sin más, la siguiente definición: Dispensa 
es la relajación del derecho común. 

También omiten la causa eficiente; y con ra¬ 
zón: lo primero, porque es intrínseca; lo segun¬ 
do, porque va incluida en la relajación misma; 
finalmente, porque es improcedente definir la 
dispensa por el poder de dispensar: mejor sería 
decir por quien tiene poder sobre la ley misma. 

8. Además, parece mejor decir del derecho 
humano que del derecho común, porque la dis¬ 
pensa de que tratamos puede también recaer so¬ 
bre los estatutos y sobre cualesquiera otras leyes 
aunque no pertenezcan al derecho común. 

A esto puede responderse con Rebuffe que 
la dispensa se da del derecho común, que de los 
estatutos y reglas se da indulto, por el cual no 
se dice que se relaje el derecho, más aún, mu¬ 
chas veces se vuelve al derecho común. 

Pero no veo razón para emplear estas pala¬ 
bras, pues la relajación de un estatuto en reali¬ 
dad es una dispensa, y la relajación del derecho 
común puede llamarse indulto, dado que este 
término es genérico, como diremos después al 
tratar de los privilegios. 

Además, muchas veces el estatuto no es con¬ 
trario al derecho común, y por tanto por su re¬ 
lajación no se vuelve al derecho común; asimis¬ 
mo el estatuto es sencillamente un derecho para 
tal comunidad; luego su relajación es una ver¬ 
dadera dispensa. 

Más aún, aunque el estatuto sea contrario al 
derecho común, su relajación será una dispensa 
respecto de aquellos a quienes obliga el estatu¬ 
to, aunque sea una dispensa más favorable que 
las otras que de una manera absoluta son con¬ 
trarias al derecho. 

Finalmente, aunque puedan darse dispensas 
de los votos, de los juramentos y del matrimo¬ 
nio rato, los cuales parecen pertenecer al de¬ 
recho divino, sin embargo ahora excluimos esas 
dispensas y todas las que en materia de derecho 
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tur dtfpen- 
fdlio ab ah 
folutiette. 


Clo¡¡i. 


Tanorm. 


nunc ezcludimus, & omnes. quz in ius 
diuiaiuD,vd naturale,(iue d Deo.fiue ab 
homine dari,auc cogicari pofTiiiK, quia 
(ve dixi) de illis aúne non traáatnus.Ia 
propoíica ergo deüniiioae relaxatio po 
nicur Jocogenerisi quia difpenracio re 
vera eft folutioqui dá, & remifsio, quta 
vero alix fuñe fpecies reoiifisioaú.addi* 
tur per oiodú diíFcrenciac partícula iurü 
bumam,id excludendas otnnes alias reía 
xacíoneSiSc per candé excluditur indul* 
gétia Ecclefialticaiquxlicec fít relaxa* 
tío alicuius vinculii& reacus,nd eft reía 
xatÍQ iurís humani. fed eíT remifsio cu* 
iufdam reatus, qux primo, de perfe fír, 
apud Deum,quanuís ex illa fequi pofsic 
ablacio alicuius prccepttpolitiabi^o* 
mine iniungeneis paeaitentiam« vt ex 
materia de tndulgenc.conftar. 

' Deiade(quod nocandú e!l)per illa par 
tículá diíhnguicur difpenfatio ab ablo- 
lucíoneá céluris.vel alia (imili. Quáuis 
alíqui iitcerdú ita illas cófundant.vrpu* 
cencdifpeníationé eíTcabrolucioné, & 
in referiptis Apoílolicis fub illa copre* 
hendí,quid abfolucio á cenfura, v, g. eft 
rdaxaciovinculi per legé humana intro- 
duAi,& impoiiti. Hfc vero fencétia fat* 
fa e(l,quia in indulcis Pócificijs hfc dúo 
di(linguúcur,& cócelfa poteílate abfot* 
ueodi, nó cenfetur cócelTa poceítas dif* 
penfandi.necé cótrarioi ergo illa dúo 
longe diíFerunr. Abrolutio enim nó da- 
tur contra ius, fed fecundum ius, vade 
in illa nulla ht íuris relaxatio:dipéfatio 
auté datur cótra íus,vc ex dí¿tís cóftac. 
Re^e ergo dicimus,indefinítíoneilla 
per poí{erioréparticolá,abrolutioné ex 
eludí,quia ñ e(V relaxatio iurls humani, 
(ed alterius vinculí.quod licét fzpe per 
ius humanú (ic induSú,vei impofitú.per 
abfolucionem nó collitur cótra ius, fed 
fecundum ius, & ita per abíólutioné no 
relaxatur ius. Et hoc fenfitGlofr.in cap. 
Cupietes.^ Caterü.de Eled.in ó.vcrh,Sufpi 
/oi.dicens de ablolutiohc a cenfurat^er^ 
loquendo iblpcena non remouetur (vtiqicótra 
ius; Sed qmd iusflamit remouetur, quanuis 
paulo (uperius eademGlolfa improprié 
vtacur nomine abfolutionis pro remíf* 
ítone poenx ad certú tempus impohex» 
ante tépus impletú.nam illa re vera po* 
tius e(t dirpéUtio. Rt idé in re íentit Pa 
normit.in i.Tamlitteris, de Tedibus 0. 
licec voces non ezplicucrit. 


A Potedq,res ipía facile declarar!,quia jg, 
abfolutio íiue Ípeccacis,(iue á cenfuris 
feu pgnis, nó datur niíi fuppofíca difpo- 
íitiooe ex parce pf nitentis, & poteílate 
ex parce abfoluentis. Tune aucem nulla 
Icx percalem adü relaxatur, ná potius 
Icx prxcipit penitente abfolui in eo eué 
tu,vt eíl manifeílú in abrolutione á pec- 
catis.Idc auté cum proporcioné eíl in 
abfolucione á cenfura, quia cenfura de 
fe non eíl p^na perpetua, vel ad definitú 
tépus,fed doñee á contumacia receda* 
tur.quia eíl pgna medicinalis,& ideo in 
fuá intrinfeca racione includic,vc abla- 
g ta contumacia, ipfa etiá tollacur, & ita 
iuradifponúc;illa ergo ablatio non ed 
difpenfatio in aliqua lege, fed poti us le* 
gis cxcecutio.Ergo abfolutio in hoc re* 

Cte didinguitur áuifpéracione.quód illa 
eíl fenrcntia quzdá, per quam ((i clauis 
non erret)nóvulneratur Íex,nec minüi- 
tur ius, fed potius executioni mádatur, 
dilpenfatio vero non cQ fencentia, fed 
acius quídam iurifdiétionis voluntaria 
quo vulneratur lex, dú ex parte tollitur 
vt optímé docuit D.Tho. in 4.diíl.xo.q, 
i.ar.5. qufíliunc. 4. ad 3.indecolligens 
aliam diiferentiam Ínter abfolucioné, & 

C dirpenlationé,quódidem nópoceíl ab* 
foluere Teípfum, poteíl tamen idé fecií 
difp^bfare, vt infra dicetur poíTumns 
etiam ex di<ais aliam diíFerentiam colli 
gere interdi rpenfationem, & abfolucio 
nem, quod illa eíl ílri&i iuris , vt infra 
dicetur, hxc vero eíl iuris fauorabilis* 

& ampliabilís, quia eíl fecuudum ius. 

Prftereapcreandemparticulamde* - * 
finicionis excluditur firoplex liceotia, c; */’„,• 
qux nó poteíl dici difpéfatio, nec cótra , 
ius,fed fecundü ins.1112 enim voco fim* 
pli cem facultaté,per quá re vera nó au- ví/ñ 
fercurobligatio Icgis, ftd concedicur “iív***®* 
D operatío, vt fíat inxta modú i legeprgf* 
criptú. Quod etiam eíl neceíTarium ad * 
uertere,quía in ronlcis legibus poteíl 
alíquis facultatem concederé, qui non 
poteíl difpenfare.&valde dinerfa caufa 
folet requiri ad fimilem facultatem có- 
cedendam.vel ad difpeníandum. Exem* 
pía eííe poffunt.v. g. in voto pauperta- 
tís, nam Przlacus relígíonis poteíl da- 
re licentiam ad alíquid donandum, nó 
tamen poteíl dípenfare in paupertate 
capite , C«ffi ad monañerium , de Statu 
Monach.Similicer Epifeop* poteíl darc; 

facul- 









Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


676 


divino o natural puedan dar sea Dios sea los 
hombres o que puedan concebirse, porque —se¬ 
gún he dicho— de esas no tratamos ahora. 

Así pues, en la definición dada la relajación 
se pone como género, porque la dispensa, en 
realidad, es un soltar y un aflojar; pero como 
hay otras especies de aflojamientos, se añade co¬ 
mo diferencia la expresión del derecho humano 
para excluir todas las demás relajaciones; por 
esa expresión queda también excluida la indul¬ 
gencia eclesiástica, la cual, aunque es relajación 
de un vínculo y reato, no es relajación del de¬ 
recho humano sino liberación de un reato que 
ante todo y de suyo tiene lugar ante Dios, por 
más que de ella pueda seguirse la supresión de 
un precepto dado por el hombre para imponer 
una penitencia, como consta por el tratado de 
las Indulgencias. 

9. Diferencia entre dispensa y absolu¬ 
ción. —^Además —y esto es digno de notarse— 
por esa expresión la dispensa se distingue de la 
absolución de censuras o de otras semejantes; 
por más que algunos a veces las confunden cre¬ 
yendo que la dispensa es una absolución y que 
en los rescriptos apostólicos entra en eUa, y eso 
porque la absolución, v. g., de una censura es 
la relajación de un vínculo introducido e im¬ 
puesto por tma ley humana. 

Pero esta opinión es falsa, porque en los in¬ 
dultos pontificios estas dos cosas se , distinguen, 
y porque se conceda el poder de absolver no 
por eso se juzga que se conceda el poder de dis¬ 
pensar ni al contrario; luego esas dos cosas son 
muy diferentes. En efecto, la absolución no se 
da en contra del derecho sino según el derecho, 
y por tanto en ella no se hace relajación alguna 
del derecho; en cambio, la dispensa se da en 
contra del derecho, como consta por lo dicho. 

Por consiguiente, con razón decimos que en 
la definición, por la última expresión se excluye 
la absolución, porque ésta no es relajación del 
derecho humano sino de otro vínculo distinto 
que, aunque muchas veces ha sido introducido 
o impuesto por el derecho humano, por la ab¬ 
solución se quita no en contra del derecho sino 
según el derecho, y así por la absolución no se 
relaja el derecho. 

Esto piensa la Glosa del libro''ó.° cuando 
de la absolución de una censura dice: En redi- 
dad, con ella no se quita la pena —se entiende 
en contra del derecho— sino lo que estableció 
el derecho; por más que un poco antes la mis¬ 
ma Glosa emplea impropiamente el término ab¬ 
solución en lugar de perdón —antes de cumplir¬ 
se el tiempo— de una pena impuesta para un 
determinado tiempo: eso en realidad más bien 
es una dispensa. Lo mismo piensa de hecho Tu- 
DESC H is, aunque no expÜcó los términos.. 


10. Es fácil explicar la cosa misma. La ab¬ 
solución —tanto de los pecados como de las 
censuras o penas— no se da sino sobre la base 
de la disposición por parte del penitente y del 
poder por parte del que absuelve. Pero enton¬ 
ces por tal acto no se relaja ninguna ley: más 
bien la ley manda que el penitente en esa coyun¬ 
tura sea absuelto, como aparece claro en la ab¬ 
solución de los pecados. Y lo mismo proporcio¬ 
nalmente sucede con la absolución de las censu¬ 
ras, pues la censura de suyo no es una pena per¬ 
petua o para un tiempo determinado sino hasta 
tanto que se ceda de la contumacia, dado que 
es una pena medicinal, y por tanto lleva en su 
misma esencia que, una vez dejada la contuma¬ 
cia, ella también se suprima, y así lo disponen 
las leyes; por consiguiente, esa supresión no es 
dispensa de una ley sino más bien ejecución de 
una ley. 

Luego la absolución se distingue muy bien de 
la dispensa en esto, en que aquélla es una sen¬ 
tencia por la cual —si el poder no yerra— no 
se hiere la ley ni se menoscaba el derecho sino 
más bien se pone en ejecución, y en cambio la 
dispensa no es una sentencia sino un acto de 
jurisdicción voluntaria por el cual se hiere la ley 
quitándola en parte, como muy bien enseñó 
Santo Tomás. 

Este dedujo de ahí otra diferencia entre la 
absolución y la dispensa: que uno no puede ab¬ 
solverse a sí mismo, pero sí dispensarse a sí 
mismo, como se dirá después. 

De lo dicho podemos también deducir otra di¬ 
ferencia entre la dispensa y la absolución: que 
aquélla pertenece al derecho estricto —según se 
dirá después— y en cambio ésta al derecho fa¬ 
vorable y ampliable, porque es conforme al de¬ 
recho. 

11. El simple permiso no puede llamar¬ 
se DISPENSA. —Además, por esa misma expre¬ 
sión de la definición queda excluido el simple 
permiso, el cual no puede llamarse dispensa ni 
decirse que sea contrario sino conforme al de¬ 
recho. 

En efecto, llamo simple permiso a aquel por 
el cual no se suprime la obligación de la ley sino 
que se concede una práctica para que se ejecute 
conforme a la manera prescrita por la ley. Es ne¬ 
cesario advertir esto, porque, tratándose de mu¬ 
chas leyes, puede conceder permiso uno que no 
puede dispensar, y la causa que se requiere pa¬ 
ra conceder ese permiso suele ser muy distinta 
de la que se requiere para dispensar. 

Ejemplos de eUo pueden encontrarse, v. g., 
en el voto de pobreza: un superior religioso 
puede conceder permiso para dar algo, pero no 
dispensar de la pobreza, según el cap. Cum ad 
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rioricacis cuíurdá,& poceíl elTe tantú có B tnus, dirpenfacionE eíTe relaxationé in¬ 
dicio quzdá requiíica ex voto, vel alio ris per modum adus fecundi, feu cran- 
fimili modo,longe ergo diflferc á difpea- feuntis, priuilegiú aucé concederé ali- 
fatíone. quodiuspermodúad'phmii&perma 

la. Adhuc tñ non videturadzqnatailla neotis.&ideonóeíTcproprie ipfamre- 
deñnicio,primo,quia conuenic abroga- laxationc, fed elTe ius vtendi aliqua re, 

tioni legts humane, quia illa eñ multó vel facúltate fuppofíta relaxatione fa- 

maior relaxado humanz legis Propter da á Principe, ideoq; non tam efle, quá 
q'uod dicere aliquis pocefl, melíus defi- lupponere difpenfationé,Sed hzc pofle 
oiri difpenfationé, vt flederogadohu-" rior refpófloobfcurior efl, &deilladí- 
manz logis,ná per genus illud excludit, cemusloco cícato.DÚc prior noBis iuf- 

vt non fle abrogacío,nam vt dicitur in I. fícit,quia nullú efl inconueniens, difpe- 

loa.fi'.de Verbor.flgníflcac.Orro^otttr/e- fationé vocarepríuilegíutñ,Acaliquod 

gltíiparsdetrahitur, abrogaiurlegi cü prorfus priuilegiú difpenfacioné.nec íura repu- 

La^aht fo^^<«*’*VndectiádixitLaíJ;w.lib.í.c.8. Q gnanr,necc6munismodnsloquendi. 

’ delcgemtütilu'tiequeexbacderogafiali- Tándem obijeí poteíl,quia relaxatio 14. 
^Midljce(,ne^pror/H{to!fl.exCicer.li.3.de nóefl dirpcnfació, fed dirpéíadonis efle 

Kepubl. Sed hoc etiá poteíl inrnugnari, dus; ergo nó rede per illa deflnitur.Sí- 
quialicec omnis dirpenfatío (itquzda cut lexnó dicitur eííe oblígatio.quáuis 
iuris.derogatio,non tñ é contrario om- hfc fit legis cffedus,nec votú etiá dicit 

nis derogatio legishumanfvidetur efle efle obligado,fedproroifsio ex qua obli 

diípen(atio,aam fl pars aliqua legis pro gario nafeitur. Sed hzc obiedio parui 

tota có munitate auferatur, ed propria mo.iTtenti cd,quia Tola vocis interpreta 

derogatio;&cñ non dícecurdíípenfado, tione díflbluitur, poflta aucé efli ad es¬ 
quía de racione difpSrationís legis efle plicandi^magis adü,in quo difpenfatio 

videtur.vt eadé lez,pront per dfipenfa- conliflít.Ad obiedioné ergo refponde- 

tionérelaxacur,circaqaofdá tollatur, tur.relaxationís nomine iutelligiadú 

in fe vero maneat. Nomen auté relaxa- q illñj quo fuperlor refaxat fubdí to legis 

tionis optime recioerí poted, quia in obligationé. Se efl'edúivnde perínde ed 

ipfomet indicat,vinculü,quodautecf,n& dicere difpéfationé efle relaxationÓ, ac 

auferr i, aut prorf* tolli,{<Ed laxari canta dicere efle adú, quo lez relaxat. Poted 

& ideo abrogatio non dicetur propria etil didingui relaxado in adiuá,&pafsi 

relaxado, ideoq,* etiam ablacio legis ex uá,8c refponderi adiuá relaxationé efle 

parte.licet (i perpetua dt,& pro tota có ipfam dirpenfadoné.paftiuam vero efle 

munitate.nó diciturproprie dirpéfatio, dirpéfacionis efiedu. Et idé reuoluitur, 

feddérogacioié cótrario vero (i lexto- ná adina relaxacío nihil edalíud,qoam 

tarelazetur, etiá pro toca cómunicate« adus, quo vinculú legis foluitur. Vnde 

ad vnú tantum adú,vel ad certom tem- obícer íntelligítnr, difpéfationé quoad 

pus, illa propric diccf difpéfatio, quia efledú fuú tantú priuatiué opponi efle- 

per illam non tollitur lex, fed fufpendi- dui legis,qa i\ó índucic poficiuú efledú 

tur,& illa etiam ed quzd^ relaxado. fed tollic vinculú.Et ideo flatutú fpecia 






Cap. X. Dispensa de la ley 


677 


monasterium. Asimismo el Obispo puede dar 
permiso para —con causa legítima— entrar en 
un monasterio de monjas, pero no puede dis¬ 
pensar, porque en esa materia nada puede con¬ 
ceder si no es conforme al tenor y rigor de la 
ley. Asimismo existen muchas leyes o estatutos 
que no prohíben las cosas sencillamente sino el 
que se hagan sin tal permiso concedido en tal 
forma: entonces el dar permiso no es dispensar 
sino cumplir y ejecutar la ley. 

Por eso el permiso no es de un derecho tan 
estricto como la dispensa, pero debe amoldarse 
a la intención del derecho. Más aún, es probable 
que de suyo no es im acto de jurisdicción sino 
de poder dominativo o de cierta superioridad, y 
puede ser sólo una condición requerida por voto 
o de otra manera semejante; luego se diferencia 
mucho de la dispensa. 

12. Sin embargo, todavía no parece exacta 
esa definición. En primer lugar, porque le cua¬ 
dra bien a la abrogación de la ley humana, que 
es una relajación de la ley humana mucho ma¬ 
yor. Por eso alguien podría decir que es mejor 
definir la dispensa diciendo que es una deroga¬ 
ción de la ley humana, pues por este nombre 
genérico se excluye la abrogación, ya que —co¬ 
mo se dice en el Digesto —se deroga una ley 
cuando se le quita una parte, se la abroga cuan¬ 
do se la suprime por completo. Por eso dijo 
también Lactancio —tomándolo de Cice¬ 
rón — acerca de la ley natural; A esta no es 
lícito derogarle nada, ni tampoco suprimirla por 
completo. 

Pero también esto puede atacarse, pues aun¬ 
que toda dispensa sea una derogación del dere¬ 
cho, pero no toda derogación de la ley humana 
parece ser dispensa; en efecto, si se quita una 
parte de la ley para toda la comunidad, es una 
verdadera derogación; y sin embargo no se lla¬ 
mará dispensa, porque a la dispensa de la ley 
parece serle esencial que esa ley, al ser relajada 
por la dispensa, sea suprimida con relación a 
algunos pero que en sí misma subsista. 

El término relajación puede muy bien con¬ 
servarse, pues con él se indica que el vínculo 
que se quita no se quita o suprime por comple¬ 
to sino sólo se afloja; por eso la abrogación no 
se llamará verdadera relajación; por eso también 
la supresión parcial de la ley, aunque sea per¬ 
petua y para toda la comunidad, no se llama 
propiamente dispensa sino derogación; y al re¬ 
vés, si se relaja toda la ley —incluso respecto 
de toda la comunidad— para un solo acto o pa¬ 
ra un determinado tiempo, eso se llamará pro¬ 
piamente dispensa, porque por ella la ley no se 
suprime sino que queda en suspenso, y esa es 
también una clase de relajación. 


13. El privilegio puede a veces llamar¬ 
se DISPENSA. —^Una segunda objeción puede ser 
que también el privilegio es ima relajación del 
derecho humano, y sin embargo no es dispen¬ 
sa: por esto algunos señalan diversas diferen¬ 
cias entre el privilegio y la dispensa. 

De esta comparación será mejor tratar en el 
libro 8.“ en que se hablará de los privilegios. 
Ahora puede decirse —^brevemente— que pri¬ 
vilegio que sea contrario al derecho y que lo 
relaje, es dispensa, pero que el que no sea con¬ 
trario al derecho, río relaja el derecho y por tan¬ 
to tampoco es dispensa; y así en la definición 
no entra nada que no sea la dispensa. 

También podemos decir que la dispensa es 
una relajación del derecho a manera de acto 
segundo o transeúnte, y que en cambio el privi¬ 
legio concede un deredio a manera de acto pri¬ 
mero o permanente, y que por tanto no es pro¬ 
piamente la relajación misma sino el derecho a 
hacer uso de una cosa o permiso supuesta la re¬ 
lajación realizada por el superior, y que así no 
tanto es dispensa cuanto la supone. 

Pero esta segunda respuesta es un tanto os¬ 
cura: de ella hablaremos en el lugar citado; por 
ahora nos basta la primera, pues no hay ningún 
inconveniente en llamar a la dispensa privile¬ 
gio y privilegio a alguna dispensa, ni se oponen 
a ello los textos jurídicos ni el modo general de 
expresarse. 

14. Puede objetarse —finalmente— que la 
relajación no es la dispensa sino un efecto de la 
dispensa; luego a ésta no se la debe definir por 
aquélla: ¡tampoco se dice que la ley sea una 
obligación, por más que ésta sea un efecto de la 
ley; ni se dice que el voto sea una obligación 
sino una promesa de la que nace la obligación! 

Esta objeción tiene poca importancia —ya 
que desaparece con sólo explicar el término—, 
pero se ha puesto para una mayor explicación 
del acto en que consiste la dispensa. 

Se responde, pues, que con el término relaja¬ 
ción se entiende el acto con que el superior re¬ 
laja para el súbdito la obligación y el efecto de la 
ley; por eso da lo mismo decir que la dispensa 
es una relajación, que decir que es el acto con 
que se relaja la ley. 

Puede también dividirse la relajación en ac¬ 
tiva y pasiva, y responderse que relajación activa 
es la dispensa misma, y que la pasiva es un 
efecto de la dispensa. De otra manera: la rela¬ 
jación activa no es otra cosa que el acto con 
que se suelta el vínculo de la ley. 

Con esto se entiende —de paso— que la dis¬ 
pensa, en cuanto a su efecto, se opone al efecto 
de la ley sólo privativamente, porque no produce 
un efecto positivo sino que quita un vínculo. 
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Por eso un estatuto particular o privado que 
derogue una ley universal, aunque pueda llamar¬ 
se rdaj ación del derecho, no puede llamarse dis¬ 
pensa, porque no es una relajación —^llamémos¬ 
la así— pura ni directa sino una relajación que 
se sigue de otra obligación, y la definición debe 
entenderse de la relajación pura y directa, que 
es de la que se trata. 

En cambio la dispensa misma es algo positi¬ 
vo y que se opone a la ley de vma manera con¬ 
traria, pues es un acto contrario a la ley y que 
suprime —no del todo sino en parte— su 
efecto. 

Como consecuencia de esto, podría aquí sus¬ 
citarse el problema de qué acto es ese en que 
consiste la dispensa y si es un acto de la razón 
o de la voluntad. Pero no conviene que nos 
detengamos en esto; puede apbcarse en su tanto 
a esto lo que se dijo acerca de la ley. En este 
caso es mucho más claro que la dispensa no es 
más que un acto de la volimtad del superior 
—suficientemente manifestado por alguna señal 
externa— por el cual quiere que el súbdito que¬ 
de bbre del yugo de su ley. 

CAPITULO XI 

EFECTOS DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 

1. ¿Cuál es el efecto de la dispensa?— 
Ya que la dispensa la hemos descrito por su 
efecto, lo primero de todo y antes de sus cau¬ 
sas ponemos la explicación de su efecto. Este 
efecto es como su objeto, y así, conocido éste, 
conoceremos la dispensa. Y como la materia es 
fácil, la despacharemos brevemente. No trato en 
particular de las divisiones de la dispensa por¬ 
que resultará mejor explicarlas entreverándolas 
con las causas y efectos de la dispensa. 

En primer lugar, consta por la definición que 
el efecto —llamémoslo así— completo de la dis¬ 
pensa es quitar parcialmente el vínculo de la ley: 
de este modo relaja la ley, no la quita; de otra 
forma no sería dispensa de la ley sino su supre¬ 
sión. Y el efecto puede ser parcial sea por razón 
de la persona, sea por razón del tiempo, y así la 
dispensa puede dividirse —en primer lugar— 
en suspensión de la ley y en exención de la ley. 

En efecto, el superior puede conceder a toda 
la comunidad que por im año —^ni más ni me¬ 
nos— no cumpla ley: esto es sin duda una ver¬ 
dadera dispensa, porque es una relajación y no 
una supresión de la ley, pues, una vez pasado el 
tiempo, enseguida de suyo obliga sin necesidad 
de establecerla o promulgarla de nuevo; por eso 
muy bien se llama suspensión de la ley, de la 
misma manera que también los privilegios a ve¬ 
ces suelen suspenderse y no suprimirse, según 
veremos después. 

Más frecuente es que el superior conceda a 


una persona o dos que no cumplan la ley: a 
esto lo llamo exención de la ley cuando se con¬ 
cede sin señalar tiempo, perpetuamente o para 
toda la vida, pues si se concede para tm tiempo 
determinado, la liberación del vínculo será par¬ 
cial de ambas maneras y así será como una 
mezcla de suspensión y exención. 

Alguna vez la dispensa se da para tm solo ac¬ 
to, y entonces también es a manera de suspen¬ 
sión de la obligación de la ley para un tiempo 
brevísimo, a no ser que el acto tenga efecto per¬ 
manente y perpetuo, como la legitimación y 
otros: estas propiamente son exenciones de la 
ley y se cuentan entre los privilegios. 

2. El principal efecto de la dispensa 

ES QUITAR EL VÍNCULO EN CONCIENCIA.—^Dc 
esto se sigue además que a la dispensa se le 
pueden atribuir proporcionalmente tantos efec¬ 
tos cuantos son los efectos de la ley: lo primero, 
porque cuantas son las situaciones que admite 
uno de los términos opuestos, tantas admite 
también el otro; y lo segundo, porque la dis¬ 
pensa —de una manera absoluta e indetermi¬ 
nada— se llama la relajación del derecho huma¬ 
no: luego cuanto liga la ley humana la dispensa 
puede soltarlo. 

Pero el primero y principal efecto de la ley 
es obligar en conciencia, en lo cual entran dos 
cosas, que son mandar y prohibir, según se ha 
visto antes: luego el primero y principal efecto 
de la dispensa será quitar en conciencia la obli¬ 
gación, ya que —según hemos dicho— no su¬ 
pone quitada la obligación sino que la quita. 

Por eso muy bien dijo Geminiano que la 
dispensa es xm acto que hace lícito lo ilícito, 
porque —respecto de aquel a quien se concede 
la dispensa— quita la ley, por la cual la cosa 
era mala solamente por estar prohibida. Y ToR- 
QUEMADA dice asúnismo muy bien que todo lo 
dispensable es ilícito para aquel a quien se con¬ 
cede la dispensa, pero que puede hacerse lícito 
por el poder de otro. 

Con todo, no es necesario que toda dispensa 
haga esto —como diré enseguida— sino que 
basta que este sea el principal efecto de la dis¬ 
pensa y el que produce siempre si aquel a quien 
se dispensa necesita de él. 

3. Segundo objetivo de la dispensa.— 
La DISPENSA —hablando formalmente— 
NO puede obligar al acto contrario a 
AQUEL DE QUE SE DISPENSA.— Otro efecto de la 
ley es permitir. Ya dijimos antes que para una 
pura permisión no es necesaria una ley, pero 
que en cuanto que la permisión misma se da 
bajo precepto, bajo este aspecto puede ser efecto 
de una ley. 

Desde este punto de vista puede parecer que 
la permisión no puede ser efecto de la dispensa, 
ya que la dispensa de una ley permisiva más 
bien hará que quede suprimida la permisión o 
por lo menos que no siga mandada y consiguien- 
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Por eso un estatuto particular o privado que 
derogue una ley universal, aunque pueda llamar¬ 
se rdaj ación del derecho, no puede llamarse dis¬ 
pensa, porque no es una relajación —^llamémos¬ 
la así— pura ni directa sino una relajación que 
se sigue de otra obligación, y la definición debe 
entenderse de la relajación pura y directa, que 
es de la que se trata. 

En cambio la dispensa misma es algo positi¬ 
vo y que se opone a la ley de vma manera con¬ 
traria, pues es un acto contrario a la ley y que 
suprime —no del todo sino en parte— su 
efecto. 

Como consecuencia de esto, podría aquí sus¬ 
citarse el problema de qué acto es ese en que 
consiste la dispensa y si es un acto de la razón 
o de la voluntad. Pero no conviene que nos 
detengamos en esto; puede apbcarse en su tanto 
a esto lo que se dijo acerca de la ley. En este 
caso es mucho más claro que la dispensa no es 
más que un acto de la volimtad del superior 
—suficientemente manifestado por alguna señal 
externa— por el cual quiere que el súbdito que¬ 
de bbre del yugo de su ley. 

CAPITULO XI 

EFECTOS DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 

1. ¿Cuál es el efecto de la dispensa?— 
Ya que la dispensa la hemos descrito por su 
efecto, lo primero de todo y antes de sus cau¬ 
sas ponemos la explicación de su efecto. Este 
efecto es como su objeto, y así, conocido éste, 
conoceremos la dispensa. Y como la materia es 
fácil, la despacharemos brevemente. No trato en 
particular de las divisiones de la dispensa por¬ 
que resultará mejor explicarlas entreverándolas 
con las causas y efectos de la dispensa. 

En primer lugar, consta por la definición que 
el efecto —llamémoslo así— completo de la dis¬ 
pensa es quitar parcialmente el vínculo de la ley: 
de este modo relaja la ley, no la quita; de otra 
forma no sería dispensa de la ley sino su supre¬ 
sión. Y el efecto puede ser parcial sea por razón 
de la persona, sea por razón del tiempo, y así la 
dispensa puede dividirse —en primer lugar— 
en suspensión de la ley y en exención de la ley. 

En efecto, el superior puede conceder a toda 
la comunidad que por im año —^ni más ni me¬ 
nos— no cumpla ley: esto es sin duda una ver¬ 
dadera dispensa, porque es una relajación y no 
una supresión de la ley, pues, una vez pasado el 
tiempo, enseguida de suyo obliga sin necesidad 
de establecerla o promulgarla de nuevo; por eso 
muy bien se llama suspensión de la ley, de la 
misma manera que también los privilegios a ve¬ 
ces suelen suspenderse y no suprimirse, según 
veremos después. 

Más frecuente es que el superior conceda a 


una persona o dos que no cumplan la ley: a 
esto lo llamo exención de la ley cuando se con¬ 
cede sin señalar tiempo, perpetuamente o para 
toda la vida, pues si se concede para tm tiempo 
determinado, la liberación del vínculo será par¬ 
cial de ambas maneras y así será como una 
mezcla de suspensión y exención. 

Alguna vez la dispensa se da para tm solo ac¬ 
to, y entonces también es a manera de suspen¬ 
sión de la obligación de la ley para un tiempo 
brevísimo, a no ser que el acto tenga efecto per¬ 
manente y perpetuo, como la legitimación y 
otros: estas propiamente son exenciones de la 
ley y se cuentan entre los privilegios. 

2. El principal efecto de la dispensa 

ES QUITAR EL VÍNCULO EN CONCIENCIA.—^Dc 
esto se sigue además que a la dispensa se le 
pueden atribuir proporcionalmente tantos efec¬ 
tos cuantos son los efectos de la ley: lo primero, 
porque cuantas son las situaciones que admite 
uno de los términos opuestos, tantas admite 
también el otro; y lo segundo, porque la dis¬ 
pensa —de una manera absoluta e indetermi¬ 
nada— se llama la relajación del derecho huma¬ 
no: luego cuanto liga la ley humana la dispensa 
puede soltarlo. 

Pero el primero y principal efecto de la ley 
es obligar en conciencia, en lo cual entran dos 
cosas, que son mandar y prohibir, según se ha 
visto antes: luego el primero y principal efecto 
de la dispensa será quitar en conciencia la obli¬ 
gación, ya que —según hemos dicho— no su¬ 
pone quitada la obligación sino que la quita. 

Por eso muy bien dijo Geminiano que la 
dispensa es xm acto que hace lícito lo ilícito, 
porque —respecto de aquel a quien se concede 
la dispensa— quita la ley, por la cual la cosa 
era mala solamente por estar prohibida. Y ToR- 
QUEMADA dice asúnismo muy bien que todo lo 
dispensable es ilícito para aquel a quien se con¬ 
cede la dispensa, pero que puede hacerse lícito 
por el poder de otro. 

Con todo, no es necesario que toda dispensa 
haga esto —como diré enseguida— sino que 
basta que este sea el principal efecto de la dis¬ 
pensa y el que produce siempre si aquel a quien 
se dispensa necesita de él. 

3. Segundo objetivo de la dispensa.— 
La DISPENSA —hablando formalmente— 
NO puede obligar al acto contrario a 
AQUEL DE QUE SE DISPENSA.— Otro efecto de la 
ley es permitir. Ya dijimos antes que para una 
pura permisión no es necesaria una ley, pero 
que en cuanto que la permisión misma se da 
bajo precepto, bajo este aspecto puede ser efecto 
de una ley. 

Desde este punto de vista puede parecer que 
la permisión no puede ser efecto de la dispensa, 
ya que la dispensa de una ley permisiva más 
bien hará que quede suprimida la permisión o 
por lo menos que no siga mandada y consiguien- 
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fequenter,vtlicite colli pofsir. Aliunde 
vero omnis dt(pea{atio videtur habere 
hunc etfedum permitcendi, quia co ip- 
fo, quód auferc oblígacioaem kgis,v. 
g. ieíunij, permitcic non ieiunare, iicec 
non cogat. Ec ñc de alijs ómnibus cuoi 
proporuone.Quod veré diaú cft.opor- 
tet tamen caucre a;quiuocacioné i nam 
difpeaíatio plus eft, quám pcrcnirsio>.& 
pcrniifsio proprié fumpca, & fecundum 
communetn vfunnnon eA difpenfatio. 
Aliquando ením permittere nonaliud 
í'ignihcac, quam voluncarié nonimpe- 
dire.-quod non clldifpérare.Nam Deus 
permiccic peccatum > in quo non diípé' 
fac. Alicer vero peroiittere (igáífícac 
Ídem, quod (inere impune operari ma- 
lú, ve in república dicuacur aliqua pec- 
cata permittf,& quando id (ic ex decre* 
to legis, dicitur permífsio éíTe legis ef- 
fcdusi illa vero non relaxar legem,quá- 
doquidem non excufac culpam,quam 
propria difpenfatio tollít. £t ideo neq; 
illa dicetur difpenfatio.SoIum ergo po* 
ted dici difpenlatio permittere,quia li> 
cet reddac actum bonum, feu non malú, 
necersitatem illius non imponit. PoíTet 
vero hic inquiri.an dirpenfacio incerdú 
polsic obligare ad adum concrarium 
lili, in quo (ic difpenfatio. Sedbrenicer 
dico,non pode, forroalíter loquendo,Ií> 
cet concomicanter cumdírpenfacíone, 
v.g.ín irregularicate, pofsit (imul impo 
nipríceptum (ulcipiendi ordines,vel 
quid (imile. Aut etiam é contrariopo-< 
tid tieri (iacutuTi fpeciale obligaos, & 
derogaos iurí communí, (ed illa etiam 
non eft difpenfatio, vt fuprá declarauí. 
Difpenfatio ergo, vt talis ed, non inda* 
cit oblígationem , & Ídem dícam in lib. 
8.de PriuilegiOtVbi plura de hoc pun&o 
trademus. 

Alius effedus legis ed potna, & hanc 
etiam relaxat difpenfatio confequéter 
ad primarium efi'edum,ni(i alia limita- 
cío in ea exprimatur, quia ablata culpa 
tranfgrefsionis iconfequenter tolliiur 
reatus poenac.Aliquádo vero poted dif¬ 
penfatio habere fuúeffedumcircafo- 
lam poenam, idque duobus modis. Pri¬ 
mo antccedcnter ad reatum eius, vt (i 
alicut conccdituc, vt non incurrat poe- 
nam legis, licét committat contra illam 
non auferendo ab illo legis obligatio- 
u'cm i illa enim cd difpenfatio in poena» 


A &non in cnlpa.Hfc antem videri poted 
permifsio quzdam potius, quám difpé- 
iatio,tamen non ed propria permifsio, 
nam licét quisfíatimmunis ápcenale- 
gis, non ideo permitticur impune pcc- 
care,poterit enim alicer puniri,& lieéc 
fub illa racione vídeatur pern)i(sio,qua 
teños ed ex parte exemptio á lcg,e, ed 
propria dilpenfatio. Sicut folet abro¬ 
gan lex quoad peená, & non quoad yim 
dire&iuam, que non ed abfolucaper- 
mifsio, quia tranfgrefsio illius poteric 
alicer puntrí,& quatenus alíqualis per¬ 
mifsio ed, per abrogationem tollicur. 
B Et dmili modo poted é contrarío herí 
dífpéíatio in lege quoad obligationeia 
culpx ,& non quoad peenam incurren* 
dam. Quanuis enim hxc dilpenlatio ra- 
rior fit in vfu.non ed impofsibdis, Nam 
ficut dari poted lex puré poenalisref- 
peáu totíus communitati$,vt (uprá vi* 
fum ed, ita poted lex, qu* cd mida reí- 
pedu communitacis, herí per difpenfa- 
tionem puré poenalis refpedu alicuius, 
& ita auferet viiiculum confcientix ,li* 
cet non collat grauaifien poenx. 

Alió modo poted difpenfatio per fe 
fieri in poena iam contrata per prxce* 
C dentem culpam, vt quando fit remifsio 
pcenxperlegemimpoíicx, nam illa etiá 
cd quxdam legis reláxatio, vt condar. 
Et incerdum fie hxc difpenfatio pod c 5 
tradum reatum poen;,cum non dum ed 
poena ipía incurfa, vt quáSo ed tancutn 
ferenda,&non dum ed latafeutentia: 
aliquando vero d; induigentiapod pp- 
nam illatam,velper ipiamlegem,vel 
per íenteDtíam;& tales funt dilpenta- 
tíones in irregularicatíbus, & íii alíjs 
poBnis,qox non fuñe cenfurx. Nam cen* 
furx DdD difpenfantur podquam iucur- 
_ fx funt, fed abfoIuuBtur, vt capite prx- 
^ cedentí explicaui.Poffunc autem difpé* 
fari príorí modo,fcilícet,antequain in • 
currantnr,(icuc fit per prioilegia, vt ali 
qnis non pofsit excommunicari,vel fub 
peena excómunicationis obligari, eti2 
íi prxcepto (iroplici obligari pofsit. Ec 
qux difia funt de poena applicari pof* 
funt adirrit^tionemafius, &adtaxa- 
tionem pretij, & fimiles edefius, nam 
prouc funt á lege humana per difpenfa- 
tíonem auferri poffunc,vel fimulcum 
alijs,vel etiá per fe (oli, quando ab alijt 
feparabíles funt. 

Lll 4 Atque 
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temente que pueda suprimirse lícitamente. Por 
otra parte toda dispensa parece tener este efecto 
de permitir, porque por el mismo hecho de qui¬ 
tar la obligación v. g. de la ley del ayuno, per¬ 
mite no aytmar, aunque no fuerce a ello. Y lo 
mismo en todos los demás casos. 

Esto es verdad; sin embargo, es preciso evi¬ 
tar la ambigüedad: la dispensa es más que la 
permisión, y la permisión —propiamente dicha 
y según el uso general de este término— no es 
dispensa. En efecto, a veces permitir no significa 
otra cosa que no impedir, y eso volimtariamen- 
te, lo cual no es dispensar: Dios permite el pe¬ 
cado, pero no dispensa de él. 

En otro sentido permitir significa lo mismo 
que dejar impunemente el que se obre mal: por 
ejemplo, se dice que en el estado se permiten 
algunos pecados, y cuando esto se hace por de¬ 
creto de ley, se dice que la permisión es efecto 
de la ley; pero no relaja la ley, ya que no excusa 
de culpa —la cual la verdadera dispensa hace 
desaparecer— y por ello tampoco esa se llama 
dispensa. 

Así que lo único que puede decirse es que la 
dispensa permite, pues aunque al acto lo haga 
bueno o no malo, no impone la obligación de 
realizarlo. 

Podría preguntarse aquí si la dispensa puede 
a veces obligar al acto contrario a aquel de que 
se dispensa. 

Respondo —brevemente— que, en cuanto 
dispensa, no puede, por más que juntamente 
con la dispensa v. g. de una irregularidad, pueda 
a la vez imponerse el precepto de recibir las 
órdenes, o cosa semejante. Y al revés, puede 
hacerse un estatuto especial obligatorio y dero¬ 
gatorio del derecho común, pero tampoco eso 
es una dispensa, según expliqué antes. Así pues, 
la dispensa, en cuanto tal, no impone obliga¬ 
ción; y lo mismo diré en el libro 8.° acerca del 
Privilegio: allí desarrollaremos más este punto. 

4. Otro efecto de la dispensa.— Otro 
efecto de la ley es la pena: también ésta la re¬ 
laja la dispensa como consecuencia de su efecto 
primario —a no ser que se ponga expresamente 
en ella la limitación contraria—, porque, supri¬ 
mida la culpa de la trasgresión, consiguiente¬ 
mente queda suprimido el reato de pena. 

Algunas veces puede también la dispensa ejer¬ 
cer su efecto sobre sola la pena, y esto de dos 
maneras. 

En primer lugar, antecedentemente a su rea¬ 
to, por ejemplo, si a uno se le concede que no 
incurra en la pena de la ley, aunque peque con¬ 
tra ésta por no quitársele la obligación de la ley: 
esa es ima dispensa de la pena pero no de la 
culpa. 


Esta puede parecer una permisión más bien 
que ima dispensa, pues aunque a uno se le haga 
inmune de la pena de la ley, no por eso se le 
permite pecar impunemente, ya que podrá ser 
castigado de otra manera; y aunque bajo ese 
aspecto parezca una permisión en cuanto que 
en parte es una exención de la ley, es una ver¬ 
dadera dispensa: ¡también suele abrogarse una 
ley en cuanto a la pena y no en cuanto a su 
fuerza directiva, y eso no es una permisión ab¬ 
soluta, dado que su trasgresión podrá ser casti¬ 
gada de otra manera y en cuanto que es permi¬ 
sión en algún grado, desaparece por la abroga¬ 
ción! 

Asimismo puede —al revés— ciarse ima dis¬ 
pensa de la ley en cuanto a la obligación bajo 
culpa y no en cuanto a la pena en que habría de 
incurrirse, pues aunque esta dispensa es más 
rara en la práctica, pero no es imposible. En 
efecto, así como puede darse una ley puramente 
penal respecto de toda la comunidad —según se 
vio antes—, así una ley que sea mixta respecto 
de la comunidad, por dispensa puede hacerse 
puramente penal respecto de alguno, y así la dis¬ 
pensa quitará el vínculo de conciencia aunque 
no quite el gravamen de la pena. 

5. Otra modalidad posible es dispensar di¬ 
rectamente de una pena ya contraída por una 
culpa anterior —^por ejemplo, cuando se perdo¬ 
na una pena impuesta por una ley—, pues tam¬ 
bién esta es una relajación de la ley, como es 
claro. 

A veces esta dispensa se concede después de 
contraído el reato de la pena cuando todavía 
no se ha incurrido en la pena misma, como 
cuando se trata sólo de una pena por fulminar y 
todavía no se ha dado sentencia. 

Otras veces se concede el perdón después de 
inferida la pena sea por la misma ley sea por 
sentencia: tales son las dispensas de irregulari¬ 
dades y de otras penas que no son censuras, 
pues de las censuras, una vez que se ha incu¬ 
rrido en ellas, no se dispensa sino que se ab¬ 
suelve, según he explicado en el capítulo an¬ 
terior; pero se puede dispensar de ellas de la 
primera manera, a saber, antes de incurrir en 
ellas, como se hace por los privilegios consis¬ 
tentes en que uno no pueda ser excomulgado o 
quedar ligado por la pena de excomunión aun¬ 
que sí pueda quedar obligado por un simple 
precepto. 

Lo que se ha dicho sobre la pena puede apli¬ 
carse a la invalidación de actos, a la tasación de 
precios y a otros efectos semejantes, pues en 
cuanto procedentes de la ley humana pueden 
ser suprimidos por dispensa, sea a una con otros, 
sea también ellos solos cuando son separables 
de los otros. 
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Atq.-hiuc facile dcciarari poceíí alia A 
diuiíio diípen fationií.quá attigit Glof- 
fa vlt.in c 3 ip,'í{psnnJHetitdmm,d-^^-c^a 3 t 
itt fpecie loquitur de dirpenratione ir- 
rcgularicatis ad ordíne$i& didinguic in 
femiplenani, & plenam . Imó addit etiá 
pleniorem, & plenifsioiam. Nos autem 
geaeralieer dtuídere poflfumus in pleaá« 
leu totaiem, ac puram,& parcialem,fett 
miflatn. Prior eft, quando per difpenfa> 
cionetn tota obligatio iegís, omnisque 
efiedus eius tollítur, nullo ooere fuper* 
addito.Poílerior autem contingit duo- 
bus modis, prior eíl, quaodo lex non iif 
toto/ed in parte dirpenfatur, vt in exé- " 
pío de irrcgularitatc, (i quis diípéfetur 
tantum adordines minores eíl partia* 
lis dirpeníatio, quz ab illa Gioíl'a femi-. 
plena vocatur. Si autem difpenfetur ad 
prdinem facrum ioíra facerdotium tá- 
tum, á di da Glofl'a vocatur plena com> 
paracione prioris. Vcide pleniorem vo- 
cat, fifít ad facerdotium,plenifsimam 
íi adEpifcopatum.Tameninrigoreom 
nis dilpenfatioiqua; totum impedimen> 
tum non auíerr, feftiiplena efl,& partía* 
lis. Vnde/i auferatur obligatio adpoe* 
natn, & non ad culpam,partialis etiam ^ 
ed dirpeníatio, & valde diminuta: (i ve- ^ 
ró fíat econtrario,maiorquidemed, 
íed nondum efl perfbda, & integra, & 
ita dicendumeíi inalijs effedibus ex* 
plicatis. 

Alio vero Ihodo poteR partialis díci, 
quz licetauferat totan^obligationem, 
loco illius imponit alíam, quz proprio 
nomine vocatur commutatio. £c quan* 
doonus impofitum edpecuniariú.feu 
eleemoíynz vocatur redemptio. Qus 
voces in votjs magia vfitátz (unt.Tamé 
cum proportione ioprzfcntiaccómo- 
dantur.Solum notaoda ed diíferentia _ 
Ínter votum,& legem: quod in voto fie- ^ 
ri potcd commutatio propriaaudori- 
tace, (i fít in melius, vel & fie in zquale,' 
iuxta probabilem opinionem.ln lege 
vero non poted fieri cómutatio in qui* 
tuncumque melius,nifi ínterueniat an- 
doritas diípenfantis.Et ratio difieren- 
tiz ed,quiavotom propria volúntate 
fadum ed, & per fe primó folum refpi- 
citdiuinumcolcuin,^ideó fircfpedQ 
Dei maior ed cultus, intelligitur fatis- 
fieti promifsioüí illi fadz, ideoque per 
voluntacem promittentis potcd com-> 


mutari. Lex autem, & materia, ac obli* 
gatio eius determinatur per voluntaré 
luperioris, & per illa condituitur adus 
in tali fpecie vírtutis,tanqua4n neceíTa- 
rius ad honedatem eius, & ideo nifi ob¬ 
ligado auíerarur audoritate diípéian- 
tis,non poted opus pr^ceptum in quod- 
enmque opus confilij commutari, neq; 
vna poena in alíam,& ideó hzc commu¬ 
tatio in lege magis inducir rationem 
diípenfationis, & feruata proporcione, 
in ómnibus illam imícatur. 

C^zri vero poted, quando dirpenfa- » 
tio incípiat haberc clTcdum iuum, ia ‘ 
qua quzdíone (ve locum habeat) fup- 
ponendum eft.abfoluté, & fine expreflfa 
dilacione efie á diípenfante concefiam, 
nam fi concelfa fici^ub alíqua condicio¬ 
ne,clarum ed.non habere cífedum. Dif 
ficulcas ergo ed de dirpenfatione petíe- 
d¿ concefla ex parte Principis per ab- 
folucuro fiat.Hxc vero qnzdio haber có 
nexionem cumfimili quzdíone de pri- w®" 
ui]egio,& ideó fimul illam difputabo effcBü an- 
infráiib.8.cap.25.Nunc breuiccr refo- tequipue- 
lucio mea ed, dírpenfácionem legis quo «wí ad noti 
ad obligacionem in coniciencía, & quo- ‘w”* 
ad omnem efiedum, qui ex illa pender, «« 
non concedí de faflo, & moraliter lo- Jptnfmr , 
quendo, ita ve fuum efieftum habeat, 7«o- 
priulquam adnotitiam dirpeníati per- oj¡liga- 
ueniat, de illam per leípíum accepccr. tionem i» 
Ratioed,quiaanee notitiam calis dif- eonfciíti», 
penfacionis non poted efielícitus vius 
eius, & ideó verifimile non ed,alicer có 
cedí. Quando vero diípcníacio non col- 
lie obligationem conícientiz, (edalía 
enera, no^nrepugnat, datim á concef- 
fione acceptataíaltem per procurato- 
rem,vcl per epídolam habere de fe luu 
efieáum,in quo tenor diípenfationis,& 
intencio concedentis attendenda ed. 

Hic autem aduertere oportet.in dif- 
penfationibus fzpe didingui proximú Dijpéfaáo- 
efieftum difpeofationis áremoto,qui niseffeñut 
poíTunt ctiam dici effeñus per fc,& per fer/e, ¿rp 
accidens.'naro difpéfatio per fe,ac pro- aceidens. 
ximé folum tollic vinculum aliquod,feu 
incapacitatem,8ehunc voco efieótum 
per fe, quia per ipfammec difpenfatio- 
nem fit, inde vero fequitur vel contra- 
i 3 us tnatrimonijfVel rcceptio valida be 
nefici;, qui non imeoeritó cenfentur dif 
penfationis eíFcñus. quia fine illa fieri 
con pofiimt, íunc tamen rcmoci, & per 
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6. Dispensa plena y total, y semiplena 
Y PARCIAL. —Con esto fácilmente puede expli¬ 
carse otra división de la dispensa que toca la 
Glosa de las Decretales: ésta habla en par¬ 
ticular de la dispensa de irregularidad para las 
órdenes, y la divide en semiplena y plena, y 
todavía añade la más plena y la plenísima. Nos¬ 
otros en general podemos dividirla en plena o 
total y pura, y en parcial o mixta. 

La primera es cuando por la dispensa se su¬ 
prime toda la obligación de la ley y todo su 
efecto sin añadir ninguna carga. 

La segunda puede suceder de dos maneras: 
primeramente, cuando se dispensa de la ley no 
del todo sino en parte: por ejemplo —en el 
caso de la irregularidad— si a uno se le dis¬ 
pensa sólo para las órdenes menores, la dispensa 
es parcial, que es la que la Glosa llama semi¬ 
plena; pero si se dispensa para una orden sagra¬ 
da que sea inferior sólo al sacerdocio, dicha 
Glosa —en comparación con la anterior— la 
llama plena, y en consecuencia la llama más ple¬ 
na si es para el sacerdocio, y plenísima si es 
para el episcopado. Sin embargo, toda dispensa 
que no quite todo el impedimento, en rigor es 
semiplena y parcial. 

Por consiguiente, si se quita la obligación a 
la pena y no a la culpa, es también una dispensa 
parcial y muy reducida; pero si es al revés, la 
dispensa ciertamente es mayor pero todavía no 
es perfecta e íntegra; y lo mismo se ha de decir 
tratándose de los otros efectos expbcados. 

7. La dispensa parcial a veces puede ser 

CONMUTACIÓN.—^DIFERENCIA ENTRE VOTO Y 
LEY.— En otro sentido puede la dispensa lla¬ 
marse parcial, a saber, la que aunque quite toda 
la obligación, en lugar de ella impone otra: ésta 
con término propio se llama conmutación, y 
cuando la carga que impone es pecvmiaria o de 
una limosna, se llama redención. Estos términos 
son más usuales tratándose de los votos, pero 
se emplean también para esto. 

Unicamente es de notar una diferencia entre 
el voto y la ley: que —según opinión proba¬ 
ble— tratándose del voto, la conmutación pue¬ 
de hacerse por propia autoridad si el cambio 
es en mejor o en igual, pero tratándose de la 
ley, por mucho que se quiera mejorar, la con¬ 
mutación no puede hacerse sin intervención de 
la autoridad de un dispensante. 

La razón de la diferencia es que el voto se 
hizo por propia autoridad y directamente sólo 
mira al culto divino: por tanto, si respecto de 
Dios el culto es mayor, se entiende que se cum¬ 
ple la promesa que se le hizo y así puede hacer 
la conmutación la voluntad del promitente; en 
cambio la ley y su materia y obligación la deter¬ 


mina la voluntad del superior y ésta es la que 
coloca el acto en tal especie de virtud como ne¬ 
cesario para su honestidad: por tanto, si la obli¬ 
gación no la quita la autoridad de un dispensan¬ 
te, la obra mandada no puede conmutarse por 
ninguna obra de consejo, ni una pena por otra, y 
por eso la conmutación —tratándose de la ley— 
más bien es una dispensa y en su tanto se ase¬ 
meja a ella en todo. 

8. La dispensa, si se refiere a la obli¬ 
gación EN CONCIENCIA, NO TIENE EFECTO H AS¬ 
TA QUE LLEGA A CONOCIMIENTO DE AQUEL A 
QUIEN SE DISPENSA. —Puede preguntarse cuándo 
comienza a producir su efecto la dispensa. 

Sobre este problema, para que la dispensa 
tenga lugar se debe suponer que el dispensante 
la concedió de una manera absoluta y sin seña¬ 
lar expresamente ningún tiempo de espera, pues 
si la concedió con alguna condición, es claro 
que no tiene efecto. Así pues, la dificultad es 
sobre una dispensa concedida por parte del su¬ 
perior de una manera perfecta mediante im Há¬ 
gase absoluto. 

Este problema está relacionado con otro se¬ 
mejante acerca del privilegio, y por eso lo discu¬ 
tiré después con él en el capítulo XXV del li¬ 
bro 8.° Ahora —^brevemente— mi solución es 
que la dispensa de la ley, en lo que se refiere 
a la obligación en conciencia y a todos los efec¬ 
tos que de ella dependen, no se concede de he¬ 
cho y normalmente de forma que tenga su efecto 
antes de que llegue a conocimiento de aquel a 
quien se dispensa y de que éste personalmente 
la acepte. La razón es que antes de que la dis¬ 
pensa se conozca, su uso no puede ser lícito, y 
por tanto no es verisímil que se conceda en otra 
forma. 

Pero cuando la dispensa no quita la obliga¬ 
ción de conciencia sino otras cargas, no es im¬ 
posible que de suyo tenga su efecto desde el 
momento en que es aceptada al menos por pro¬ 
curador o por carta: en esto hay que tener en 
cuenta el tenor de la dispensa y la intención de 
quien la concede. 

9. Efecto sustancial y accidental de 
LA DISPENSA.— Conviene advertir aquí que en 
las dispensas muchas veces se distingue el efec¬ 
to próximo del remoto, efectos que pueden tam¬ 
bién llamarse sustancial y accidental. En efecto, 
la dispensa de suyo y a las inmediatas únicamen¬ 
te quita algún vínculo o incapacidad: a este lo 
llamo efecto sustancial porque lo produce la 
misma dispensa; pero de ahí se sigue un con¬ 
trato matrimonial o la recepción válida de im 
beneficio, que no sin razón son tenidos por efec¬ 
tos de la dispensa, ya que sin ella no pueden 
realizarse; pero son efectos remotos y acciden- 
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accidens, quia folucn pendent á difpeji* t 
íacione táquam á reinouente prohíbes. 
Igícur quxdíxiiiiusideprioribus efic' 
¿tibus intelliguncur, nam itli(vcdtxi} 
fiunc per iuñuxú dilpeafaatis circa diC- 
penracuoi) vel acccpcáncem, vel aoa re* 
pugiuncem, mxca exigentiam efFe¿tus. 
Ahj vero poítcáHunt per (olatn volun- 
tatem dilpeníati, quaudo in (ola alio¬ 
ne eiusconiivluntiVclper voluntatem 
alterius,vt quando recipiendo confuná- 
mácar.Hicvcró occurrebac (lacim qu^- 
íliotanadhospoíleriores elfedus ne- 
ceflariutn (it> dirpenfacionem alceri ma 
nifeftare, ve fi irregularis difpenrecur ^ 
ad ordiues > vel ad beneficiaiaa ad con* 
(equendum cfTeámn necelTariuni fic,dif 
penfatioaem allegare. Aiiquienim ira 
afíirmaruar,quod habebic locum,(i de- 
fedus > feu impediaiétum fie publicunit 
auc nocum alceri ¡per leaucem id non 
efi necelfariunitquia dírpenfatus iam 
efi habilis, feu capax beoeficiji & ve ca¬ 
lis operarj pocefi,noaexplicata caufa 
habilicancei neqi declarato modo inha- 
bílícacís, id enim impercínens efi i quia 
neq; ex nacura rci efineceffariura, neq; 
Fsttorm. in ture pofiulacur. lea Panormit.ia cap. 

penulc.de PrTfcripc.num.t^. Rebuflf. in ( 
PrU¿l.cic. de Dirpenfac. n.vlt. cum loan. • 
Andr. & alijs, quó$ allegac in cap. a. de 
FilijsPrxsbytcr. 

c’* Alia ieemquelío circa hoseffedu* 
tradati potefi ■ fcilicet» an quoad illos 
large.vel firidé fie difpenraeio tnterpre 
cándaplla vero coincidit cum alia fimi- 
li depriuüegqs, quam infralib. 3 . cap. 
a 7.cradabo, & omnia, qux de rigorofo 
priuilegio dixerimus > in dtfpeníatione 
Difpenfa- cum proporcione procedunt. Et ideo 
tío per fe lo nunc folom fupponirous.difpenfaeioné, 
qoenloeít perfeloquendo.acrcgülaricer.reftrin- 
flriaé in • gendarn eiTe, quia á iure exorbicac, 8c 
teUigenda. iusvulnerar18cira procedic in ¡liare- 
gula, Qtut i iure, de Regul.iur. in 6 . 8c fu- 
mttur ex cap.t.de Filijsprfsbycer.io 6 . 
Hxc vero reftridio non deber effe vi¬ 
era propriecacem verború inxcafupra 
dida cap.2.8c 3. nec debetefie canea, ve 
ezclpdac ea, qux necefiaria Ame ad va- 
lorem, 8c efiedum diipenfacionís, que 
ve cum tilo fuñe neceflario connexa,rea 
,Angel. ad íllam necefiaria, ve cede aduercic 
Syluell. Angel. verb.D¡^e«/it¡o.n.9.8c Syluefi.q.y. 

Clofii, n.p.qui alleganc GloÚasiScDodorcs.Ec 


racio efi per fe clara, nam qui dac for- 
mam, dac confequétia ad iormam,atiás 
efiet frufiracoria difpenraeio. Deníque 
elfe nó deber tam vniueriahs refiridio, 
vede Omnibus.difpcnracionibus indif- 
fereneer incelligacur. Nam excipiende 
fuñe illx, qux ratitatc materix, vel gra* 
uifsimx, auc pijfsimx cauíx, ómnibus 
penfaCis, cenlentur fauorabiles, tuxea 
principia pofita in capiee primo, 8c di- 
cenda de priuilegijs, 8c videri potefi Pa ‘ 
normit.in ap.^d aures,de Refcrip.n.S. 

6c in cap.^cficlerici.§.Deadalterijs, de lu- 
dici. vbi cciairi Feliniou.id. &í in capite 
Caufam qux,de Refcrip.n. ij.cumDomi- * 
nic.in cup.T^os con/ueludiue, d.i 2. 

Denique addic Couarr. id 4.2.p. cap. j 
8.$.8.a.ti.hocpr£cipué intelhgi dedif- 
penfatione ab homine, non á lege, quia 
lexiam confiituicius.Quod duobus mo 
dis potefi incelligí, primó , ve li lex ali- 
qua fpecialisdifpcnícc inanceriori le¬ 
ge vniueclali, illa difpenfatio cenfeijda 
fie fauorabilis, quod verum efi, quando - 
Calis lex loferea efi incorporeiuns, li¬ 
cúe de fimili priuilegio infra dicemus. 

Alio modo pocefi intelligi.vc quocies 
lex ipfa exprefie concedí t, vel perroiteic 
difpenfationem, calis dilpéfatio non fie 
firidé ioterpretanda, 8c hoc modo non 
efi id fimpliciter verum,quia illa difpé- 
faeio cuín fie, ab homine efi,8c vulnerac 
ius. Pocefi ergo incelligi non abfoluté, 
fed compárate ,nam lUa non tam rigo- 
coie refiríngenda videcur,ficuc illa.qu^ 
efi contra legem abíoluté prohibencé, 
nulla fada mencione dirpéfationisjquia 
hfc magís vídecurexorbicare iiure.Ec 
ínhis comprehenduntur breuiccr om- 
nes limitaciones, qux ad pradídam-rc* 
gulam adhiberi lolent. De quibus vide¬ 
ri pocefi Sanci. lib.S.difpac.i. Se qux do 
priuilegijs dicemus. 

• / 

C A P V T XII. 

De materiali caufa dA^enfaiums» 

Xplicata racione,8c efiedibns dlf 
penfacionis > caufás eiu$ explica¬ 
re inreipiams. Ecidprimis mace- 
rialís occurrít,tn quo foleo veluti duas 
partes difiinguere in his'adibus,quf ad 
alterum cendunc,(cilicec,rem.vel adió- 
neot circa qaam opas verfator, 8c per- 
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tales, porque dependen de la dispensa únicamen¬ 
te como de quien aparta un estorbo. 

Por consiguiente, lo que llevamos dicho se 
entiende de los primeros efectos, pues ellos son 
—según he dicho— los que suceden por el in¬ 
flujo del dispensante sobre el dispensado o so¬ 
bre el aceptante o sobre quien no opone resis¬ 
tencia, según lo exija el efecto. Los otros tienen 
lugar después, por sola la volimtad del dispen¬ 
sado cuando consisten sólo en su acción, o por 
la voluntad de vm tercero, por ejemplo, cuando 
se consuman recibiendo. 

Surge aquí el problema de si para estos últi¬ 
mos efectos es necesario manifestar al tercero 
la dispensa, por ejemplo, si —cuando a un irre¬ 
gular se le dispensa para las órdenes o para los 
beneficios— para conseguir estos efectos es ne¬ 
cesario alegar la dispensa. Algunos afirmaron 
que debía hacerse así; y eso será verdad si el 
defecto o impedimento es público o conocido 
del tercero; pero de suyo eso no es necesario, 
porque el dispensado es ya hábil o capaz del 
beneficio y puede obrar como tal sin tener que 
dar explicaciones sobre la causa inhabilitante ni 
sobre la clase de inhabilidad: esto no tendría 
razón de ser, dado que ni naturalmente es ne¬ 
cesario ni lo exigen las leyes. Así Tudeschis y 
Rebuffe con Juan de Andrés y otros que cita. 

10. La dispensa de suyo hay que enten¬ 
derla EN SENTIDO ESTRICTO. —Otro problema 
se puede tratar también referente a estos efec¬ 
tos, a saber, si respecto de ellos la dispensa se 
debe interpretar en sentido amplio o estricto. 
Este problema coincide con otro semejante acer¬ 
ca de los privilegios que trataré después en el 
cap. XXVII del libro 8.“: todo lo que digamos 
sobre el privilegio en su sentido riguroso vale 
proporcionalmente para la dispensa. 

Por eso, ahora únicamente damos por supues¬ 
to que la dispensa —de suyo y como norma ge¬ 
neral— se debe restringir, y eso porque es una 
desviación del derecho y hiere al derecho. Este 
es el sentido de la regla Quae a ture del li¬ 
bro 6.“ y se encuentra en el cap. I de Filiis 
prebyter. en el mismo libro 6.° 

Pero la restricción —conforme a lo dicho en 
los cap. II y III no debe traspasar el significado 
propio de las palabras, ni debe ser tan apretada 
que excluya lo que es necesario para la validez 
y efecto de la dispensa, ni lo que está necesa¬ 
riamente relacionado con ese efecto, ni lo que 
es necesario para la dispensa, como muy bien 
advierten Angel y Silvestre, los cuales citan 
Glosas y doctores. La razón es evidente, y es 
que quien señala la forma señala también lo que 
se sigue de la forma: en otro caso la dispensa 
sería engañosa. 


Finalmente, la restricción no debe ser tan uni¬ 
versal que se entienda de todas las dispensas 
indistintamente: en efecto, se deben exceptuar 
aquellas que, por razón de la materia o por tra¬ 
tarse de causas importantísimas o piadosísimas, 
después de considerarlo todo se juzgan favora¬ 
bles, según los principios que se establecieron 
en el capítulo I y según lo que se dirá acerca 
de los privilegios. Pueden verse también Tudes- 
CHis, y Felino con Domingo. 

11. Por último, añade Covarrubias que 
esto se entiende principalmente de las dispen¬ 
sas de origen personal, no de las que proceden 
de la ley, porque la ley hace ya derecho. 

Esto puede entenderse de dos maneras. 

Una, que si una ley particular dispensa de 
una anterior ley general, esa dispensa hay que 
tenerla por favorable: esto es verdad cuando tal 
ley está incluida en el cuerpo del derecho, como 
diremos después en el caso semejante del pri¬ 
vilegio. 

La otra manera de entenderlo es que cuando 
la ley misma concede o permite expresamente 
una dispensa, tal dispensa no se debe interpre¬ 
tar en sentido estricto: esto no es verdad sin 
más, porque esa dispensa —cuando se da— es 
de origen personal y hiere al derecho; por con- 
sigiúente, eso puede entenderse en un sentido no 
absoluto sino comparativo, a saber, que esta dis¬ 
pensa no se debe interpretar tan rigurosamente 
como la que es contraria a una ley que sea abso¬ 
lutamente prohibitiva sin mención alguna de dis¬ 
pensa, pues la última se desvía más del derecho. 

He aquí un breve resumen de todas las limi¬ 
taciones que suelen ponerse a la citada regla. 
Sobre ellas puede verse Sánchez y lo que di¬ 
remos sobre los privilegios. 


CAPITULO XII 

CAUSA MATERIAL DE LA DISPENSA 

1. Una vez explicado el concepto objetivo 
y los efectos de la dispensa, comenzamos ya a 
explicar sus causas. Y lo primero de todo sale 
al paso la causa material. 

Sobre esto, en los actos que se dirigen a otros 
suelo yo distinguir como dos partes, a saber, la 
cosa o acción sobre que, versa la obra, y la per¬ 
sona a que se ordena: pues bien, estas dos co¬ 
sas hay que distinguir también en la dispensa, 
porque la dispensa es una acción que de suyo 
se dirige a otro, y así en ella se encuentran es¬ 
tos dos elementos, aquello de que se dispensa 
y la persona a quien se dispensa. Ambos elemen- 
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accidens, quia folucn pendent á difpeji* t 
íacione táquam á reinouente prohíbes. 
Igícur quxdíxiiiiusideprioribus efic' 
¿tibus intelliguncur, nam itli(vcdtxi} 
fiunc per iuñuxú dilpeafaatis circa diC- 
penracuoi) vel acccpcáncem, vel aoa re* 
pugiuncem, mxca exigentiam efFe¿tus. 
Ahj vero poítcáHunt per (olatn volun- 
tatem dilpeníati, quaudo in (ola alio¬ 
ne eiusconiivluntiVclper voluntatem 
alterius,vt quando recipiendo confuná- 
mácar.Hicvcró occurrebac (lacim qu^- 
íliotanadhospoíleriores elfedus ne- 
ceflariutn (it> dirpenfacionem alceri ma 
nifeftare, ve fi irregularis difpenrecur ^ 
ad ordiues > vel ad beneficiaiaa ad con* 
(equendum cfTeámn necelTariuni fic,dif 
penfatioaem allegare. Aiiquienim ira 
afíirmaruar,quod habebic locum,(i de- 
fedus > feu impediaiétum fie publicunit 
auc nocum alceri ¡per leaucem id non 
efi necelfariunitquia dírpenfatus iam 
efi habilis, feu capax beoeficiji & ve ca¬ 
lis operarj pocefi,noaexplicata caufa 
habilicancei neqi declarato modo inha- 
bílícacís, id enim impercínens efi i quia 
neq; ex nacura rci efineceffariura, neq; 
Fsttorm. in ture pofiulacur. lea Panormit.ia cap. 

penulc.de PrTfcripc.num.t^. Rebuflf. in ( 
PrU¿l.cic. de Dirpenfac. n.vlt. cum loan. • 
Andr. & alijs, quó$ allegac in cap. a. de 
FilijsPrxsbytcr. 

c’* Alia ieemquelío circa hoseffedu* 
tradati potefi ■ fcilicet» an quoad illos 
large.vel firidé fie difpenraeio tnterpre 
cándaplla vero coincidit cum alia fimi- 
li depriuüegqs, quam infralib. 3 . cap. 
a 7.cradabo, & omnia, qux de rigorofo 
priuilegio dixerimus > in dtfpeníatione 
Difpenfa- cum proporcione procedunt. Et ideo 
tío per fe lo nunc folom fupponirous.difpenfaeioné, 
qoenloeít perfeloquendo.acrcgülaricer.reftrin- 
flriaé in • gendarn eiTe, quia á iure exorbicac, 8c 
teUigenda. iusvulnerar18cira procedic in ¡liare- 
gula, Qtut i iure, de Regul.iur. in 6 . 8c fu- 
mttur ex cap.t.de Filijsprfsbycer.io 6 . 
Hxc vero reftridio non deber effe vi¬ 
era propriecacem verború inxcafupra 
dida cap.2.8c 3. nec debetefie canea, ve 
ezclpdac ea, qux necefiaria Ame ad va- 
lorem, 8c efiedum diipenfacionís, que 
ve cum tilo fuñe neceflario connexa,rea 
,Angel. ad íllam necefiaria, ve cede aduercic 
Syluell. Angel. verb.D¡^e«/it¡o.n.9.8c Syluefi.q.y. 

Clofii, n.p.qui alleganc GloÚasiScDodorcs.Ec 


racio efi per fe clara, nam qui dac for- 
mam, dac confequétia ad iormam,atiás 
efiet frufiracoria difpenraeio. Deníque 
elfe nó deber tam vniueriahs refiridio, 
vede Omnibus.difpcnracionibus indif- 
fereneer incelligacur. Nam excipiende 
fuñe illx, qux ratitatc materix, vel gra* 
uifsimx, auc pijfsimx cauíx, ómnibus 
penfaCis, cenlentur fauorabiles, tuxea 
principia pofita in capiee primo, 8c di- 
cenda de priuilegijs, 8c videri potefi Pa ‘ 
normit.in ap.^d aures,de Refcrip.n.S. 

6c in cap.^cficlerici.§.Deadalterijs, de lu- 
dici. vbi cciairi Feliniou.id. &í in capite 
Caufam qux,de Refcrip.n. ij.cumDomi- * 
nic.in cup.T^os con/ueludiue, d.i 2. 

Denique addic Couarr. id 4.2.p. cap. j 
8.$.8.a.ti.hocpr£cipué intelhgi dedif- 
penfatione ab homine, non á lege, quia 
lexiam confiituicius.Quod duobus mo 
dis potefi incelligí, primó , ve li lex ali- 
qua fpecialisdifpcnícc inanceriori le¬ 
ge vniueclali, illa difpenfatio cenfeijda 
fie fauorabilis, quod verum efi, quando - 
Calis lex loferea efi incorporeiuns, li¬ 
cúe de fimili priuilegio infra dicemus. 

Alio modo pocefi intelligi.vc quocies 
lex ipfa exprefie concedí t, vel perroiteic 
difpenfationem, calis dilpéfatio non fie 
firidé ioterpretanda, 8c hoc modo non 
efi id fimpliciter verum,quia illa difpé- 
faeio cuín fie, ab homine efi,8c vulnerac 
ius. Pocefi ergo incelligi non abfoluté, 
fed compárate ,nam lUa non tam rigo- 
coie refiríngenda videcur,ficuc illa.qu^ 
efi contra legem abíoluté prohibencé, 
nulla fada mencione dirpéfationisjquia 
hfc magís vídecurexorbicare iiure.Ec 
ínhis comprehenduntur breuiccr om- 
nes limitaciones, qux ad pradídam-rc* 
gulam adhiberi lolent. De quibus vide¬ 
ri pocefi Sanci. lib.S.difpac.i. Se qux do 
priuilegijs dicemus. 

• / 

C A P V T XII. 

De materiali caufa dA^enfaiums» 

Xplicata racione,8c efiedibns dlf 
penfacionis > caufás eiu$ explica¬ 
re inreipiams. Ecidprimis mace- 
rialís occurrít,tn quo foleo veluti duas 
partes difiinguere in his'adibus,quf ad 
alterum cendunc,(cilicec,rem.vel adió- 
neot circa qaam opas verfator, 8c per- 
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tales, porque dependen de la dispensa únicamen¬ 
te como de quien aparta un estorbo. 

Por consiguiente, lo que llevamos dicho se 
entiende de los primeros efectos, pues ellos son 
—según he dicho— los que suceden por el in¬ 
flujo del dispensante sobre el dispensado o so¬ 
bre el aceptante o sobre quien no opone resis¬ 
tencia, según lo exija el efecto. Los otros tienen 
lugar después, por sola la volimtad del dispen¬ 
sado cuando consisten sólo en su acción, o por 
la voluntad de vm tercero, por ejemplo, cuando 
se consuman recibiendo. 

Surge aquí el problema de si para estos últi¬ 
mos efectos es necesario manifestar al tercero 
la dispensa, por ejemplo, si —cuando a un irre¬ 
gular se le dispensa para las órdenes o para los 
beneficios— para conseguir estos efectos es ne¬ 
cesario alegar la dispensa. Algunos afirmaron 
que debía hacerse así; y eso será verdad si el 
defecto o impedimento es público o conocido 
del tercero; pero de suyo eso no es necesario, 
porque el dispensado es ya hábil o capaz del 
beneficio y puede obrar como tal sin tener que 
dar explicaciones sobre la causa inhabilitante ni 
sobre la clase de inhabilidad: esto no tendría 
razón de ser, dado que ni naturalmente es ne¬ 
cesario ni lo exigen las leyes. Así Tudeschis y 
Rebuffe con Juan de Andrés y otros que cita. 

10. La dispensa de suyo hay que enten¬ 
derla EN SENTIDO ESTRICTO. —Otro problema 
se puede tratar también referente a estos efec¬ 
tos, a saber, si respecto de ellos la dispensa se 
debe interpretar en sentido amplio o estricto. 
Este problema coincide con otro semejante acer¬ 
ca de los privilegios que trataré después en el 
cap. XXVII del libro 8.“: todo lo que digamos 
sobre el privilegio en su sentido riguroso vale 
proporcionalmente para la dispensa. 

Por eso, ahora únicamente damos por supues¬ 
to que la dispensa —de suyo y como norma ge¬ 
neral— se debe restringir, y eso porque es una 
desviación del derecho y hiere al derecho. Este 
es el sentido de la regla Quae a ture del li¬ 
bro 6.“ y se encuentra en el cap. I de Filiis 
prebyter. en el mismo libro 6.° 

Pero la restricción —conforme a lo dicho en 
los cap. II y III no debe traspasar el significado 
propio de las palabras, ni debe ser tan apretada 
que excluya lo que es necesario para la validez 
y efecto de la dispensa, ni lo que está necesa¬ 
riamente relacionado con ese efecto, ni lo que 
es necesario para la dispensa, como muy bien 
advierten Angel y Silvestre, los cuales citan 
Glosas y doctores. La razón es evidente, y es 
que quien señala la forma señala también lo que 
se sigue de la forma: en otro caso la dispensa 
sería engañosa. 


Finalmente, la restricción no debe ser tan uni¬ 
versal que se entienda de todas las dispensas 
indistintamente: en efecto, se deben exceptuar 
aquellas que, por razón de la materia o por tra¬ 
tarse de causas importantísimas o piadosísimas, 
después de considerarlo todo se juzgan favora¬ 
bles, según los principios que se establecieron 
en el capítulo I y según lo que se dirá acerca 
de los privilegios. Pueden verse también Tudes- 
CHis, y Felino con Domingo. 

11. Por último, añade Covarrubias que 
esto se entiende principalmente de las dispen¬ 
sas de origen personal, no de las que proceden 
de la ley, porque la ley hace ya derecho. 

Esto puede entenderse de dos maneras. 

Una, que si una ley particular dispensa de 
una anterior ley general, esa dispensa hay que 
tenerla por favorable: esto es verdad cuando tal 
ley está incluida en el cuerpo del derecho, como 
diremos después en el caso semejante del pri¬ 
vilegio. 

La otra manera de entenderlo es que cuando 
la ley misma concede o permite expresamente 
una dispensa, tal dispensa no se debe interpre¬ 
tar en sentido estricto: esto no es verdad sin 
más, porque esa dispensa —cuando se da— es 
de origen personal y hiere al derecho; por con- 
sigiúente, eso puede entenderse en un sentido no 
absoluto sino comparativo, a saber, que esta dis¬ 
pensa no se debe interpretar tan rigurosamente 
como la que es contraria a una ley que sea abso¬ 
lutamente prohibitiva sin mención alguna de dis¬ 
pensa, pues la última se desvía más del derecho. 

He aquí un breve resumen de todas las limi¬ 
taciones que suelen ponerse a la citada regla. 
Sobre ellas puede verse Sánchez y lo que di¬ 
remos sobre los privilegios. 


CAPITULO XII 

CAUSA MATERIAL DE LA DISPENSA 

1. Una vez explicado el concepto objetivo 
y los efectos de la dispensa, comenzamos ya a 
explicar sus causas. Y lo primero de todo sale 
al paso la causa material. 

Sobre esto, en los actos que se dirigen a otros 
suelo yo distinguir como dos partes, a saber, la 
cosa o acción sobre que, versa la obra, y la per¬ 
sona a que se ordena: pues bien, estas dos co¬ 
sas hay que distinguir también en la dispensa, 
porque la dispensa es una acción que de suyo 
se dirige a otro, y así en ella se encuentran es¬ 
tos dos elementos, aquello de que se dispensa 
y la persona a quien se dispensa. Ambos elemen- 








€82 Lih, €. 2 )e imVrpref. €€^aU C 5 * mutaU legh hant. 

fonam, ad quá ordinaturihaíc ergodao a dixi. iUa vero mala, qux in fecundo or" 
HJ difpenfacione diílingueada (uat,qaia diñe cüHocantur, prouc intrinfece, fea 
difpeníatio a£lio cíl, qu« de fe ad alce- ex fe mala fuñe, dirpen(attonen 3 ,aut ia- 
rum cendir,& ita in ca hace dúo Inuetiiú- terpretationecn non admiteunt, abftra- 

tur,quod difpSfatur, & cui difpenfacur. déaucem (umpea fine certis circuníiá- 
Vcrumqueergoexplic£ndumeíl,quod tijs,aut habitudínibus , non fuñe mala 
breuicer ia hoc capfibe expedjem\quia ex fe, & ideó lícet beri polsinc bene,n& 

cifres partim faciU$i& fere iam in di- per dirpenfationeo], vel ínterpreracio- 
fiisexpiieata,partimcoancxionemha- nemtfed perdeterminationem adaiia 
bens cum bis, qus de priuilegidicen- fpecié aáus in genere moris talia búr. 
da fuñe. Priorem ergo partera de mate- Proexplicandaergoquabadxquaca 
ria próxima difpenlationis traSat lace materia dirpenfabibide qua cradamas, 
Tíumcr, Turrecrera. in ci^.Skutqu£Ím.i^. dií!. aduerto, aliud efle vinculura legis pofi- 
ille vero latiús ibi agic de dirpenfatio- tiuz (naturalera enim omitto, qma in- 
ne.quám nosiaprz(eati,íubilla enim g difpeníabilera eíl'e fuppono)aliud vero 
comprehédic etiaminterpretatíonein» elle vinculuin concraiSus, fubeiuo pro- 
qux in ius diuinum, aut naturale cade- mifsiones, (iue ad Deum, liúe ad horai- 


re poteíf ,& ita etiam lace loquicurde 
materia difpenfabíli, & ab ea excludic 
folum booa necesaria ad faluté, & ma¬ 
la intrinfece talia, & reliqua omoia c6* 
prehendi dicic fub materia difpenfabi- 
li, quá diífinguic in tres ordines. In vno 
funt bona, quz ex natura rei bona funr, 
ac necefl'aria, ve in plaribus, interdum 
vero propter circunílantias non expe- 
diunt, yt reddere depolitum. In alio or- 
dine fuñe ea, qus e contrario per fe ma¬ 
la (unt regulariter, aliquldo veró pro¬ 
pter circunílantias expediunt, vtocci- 
dere hominem. Et hzc ait cife difpen- 
fabilia perraoduinterpretationis.vel 
epijkiz,non per moduni relaxacionÍ8,& 
(quod mirum eíf) fub bis condicioníbus 
comprebendit voca,&fimilia.In vltímo 
veró ordine ponic aciones de fe indif- 
ferentes, quz per leges iiant bonz, aut 
maíz, & hunc ordinem dicic compledí 
matériam proprié difpenfabilem. 

Sed quod ad primos dúos ordines fpe- 
. fiat, ego inpríroiscenfeo vota, &iura- 
Vota.íj lu jQgjjjjj jjQQ ggg ful, his ordinibus condí 
ramentatn jug^^ ujm prxcepta illorum potius. 

continentur fub materiaúndifpenfabi- 
dtjpenfm - j¡. ¡pf^, ygj.¿ promifsiones aliud genus 
aiconUne- difpcnfabilítatis habenc,vc iam dicara. 
$Hr. Deinde addo,bos>duos ordines afiuuro, 
(i redé fumantur, nullo modo compre- 
hendi fub materia difpenfabili,oon can¬ 
tora ab homine,fed firapliciter. Quia 
priora bona, licéc per fe bona (inc,non 
tamen funt pro femper neceiraria,& de 
terminatio teniporis, pro quo neceíTa- 
ria funt, nullo modo poced dici difpen- 
fatiojímó nec cpijkui vt ia fuperiorib* 


nem comprehendo:vcrumque enim vin 
culum difpenlabile, feu folubile ed per 
potedatem (uperiorem,alioveró,Aalio 
modo. Nam promifsiones, vcl contra- 
dus non difpenfantur, tullendo obliga- 
tionem alicuius legisffed quafi abroga¬ 
do fadum, feu remittendo promifsio- 
nem, vein materia de Vocolibr. 6 , fufé 
explicauit&illadodrioa tam iniura- 
menco,quám in humanapromifsione, 

&in macriraonio rato((idifpenfabile 
ed)locum habet.Tota ergo illa materia 
' illo modo dirpeDfabilis,adprzfentetn 
matériam non fpedar, tradamus enim 
de fola difpenfacione in vinculo legis 
po(iciuz,quz alcerius rationis ed, vt có 
dat. De hac veró vlterius fubdidingué- 
dú ed,Dani ficut dúplex ed lex pofítiua, 
díuina vna, altera humana; ita dúplex 
ed materia difpenfabilis, vna á vinculo 
legis díuinf,altera ávinculó legis huma 
Dz,in prfíenti autem non tradamus de MateríiLi 
priori materia, quia folum tradamus adxquata 
de vinculo legis hamanz,&de modo, bumsdijpí 
quo poced in particular! auferri,&ideó {ationis efi 
' adzquata materia buiusdifpenlationis lex huma-, 
edlex humana, aut vinculameius, aut na,ijvin- 
omnis obligado,quz cxlege humana culumexil 
przeife nafeitur. la refultás, 

Vndeomnesefifedns morales, qni ex 4. 

hniufmodilege nafci íolent.&de fe íunc 
perpecui, veUempore definito per. legé 
neceíTarió duraat, fub hac materia dif- 
penlabíli compreheoduntur. Atque ita 
oronia impedidienta matrimonij, (iue 
impedicncía tantum, (iue etiam irricá- 
tia,& omnes irritaciones aduum per le 
l^es íncrpdudz, & irrcguUricace$,iuía- 

'mizr 








Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


682 


tos debemos explicar, y vamos a hacerlo en este 
capítulo brevemente, porque la cosa en parte es 
fácil y casi ha quedado ya explicada con lo dicho, 
y en parte está relacionada con lo que se dirá 
acerca de los privilegios. 

El primer elemento —de la materia próxima 
de la dispensa— lo trata largamente Torque- 
MADA, pero él trata de la dispensa en un sentido 
más lato que nosotros ahora, pues en ella inclu¬ 
ye la interpretación, la cual puede tener por ob¬ 
jeto el derecho divino o natural. Gsn esto habla 
también largamente de la materia dispensable, 
de la cual únicamente excluye los bienes nece¬ 
sarios para la salvación y los males intrínseca¬ 
mente tales: todos los restantes dice que entran 
en la materia dispensable. 

Esta la divide en tres series. En la primera 
están los bienes que son naturalmente buenos 
y necesarios en general, pero que a veces, por 
las circunstancias, no convienen, por ejemplo, 
devolver el depósito. 

En la segunda están aquellas cosas que —por 
el contrario— son de suyo malas normalmente, 
pero que a veces, por las circunstancias, son con¬ 
venientes, por ejemplo, el matar a un hombre: 
de éstas, dice que son dispensables en forma de 
interpretación o epiqueya, no en forma de rela¬ 
jación, y —cosa extraña— bajo estas condicio¬ 
nes incluye los votos y cosas semejantes. 

En la última serie pone las acciones de suyo 
indiferentes que por las leyes se hacen buenas o 
malas, y de esta serie dice que es la que propia¬ 
mente contiene materia dispensable. 

2. ¿En qué serie de materia dispensable 

ENTRAN LOS VOTOS Y LOS JURAMENTOS? -Por 

lo que toca a las dos primeras series, yo —en 
primer lugar— juzgo que a los votos y jura¬ 
mentos no se los debe meter en estas series, 
pues los preceptos que se refieren a ellos más 
bien son materia no dispensable, y las prome¬ 
sas mismas —como ya diré— tienen otra cla¬ 
se de dispensabilidad. 

Añado —en segundo lugar— que estas dos 
series de actos, si se entienden bien, no son 
materia dispensable de ninguna manera, no sólo 
por parte del hombre sino en general. 

En efecto, los primeros bienes, aunque sean 
buenos de suyo, pero no son necesarios en to¬ 
dos los momentos, y la determinación de las 
circunstancias en las cuales son necesarios, de 
ninguna manera puede llamarse dispensa y ni 
siquiera epiqueya, según dije anteriormente. 

Y los males que se ponen en la segunda se¬ 
rie, en cuanto que son malos intrínsecamente 


o de suyo, no admiten dispensa ni interpreta¬ 
ción, y tomados en abstracto prescindiendo de 
determinadas circunstancias o modalidades, no 
son malos de suyo, y por tanto, aunque puedan 
realizarse bien, se hacen buenos no por dispen¬ 
sa o interpretación sino por quedar colocados 
en otra especie moral de actos. 

3. Materia exacta de la dispensa es la 

LEY HUMANA Y EL VÍNCULO RESULTANTE DE 
ELLA. —Poniéndonos ya a explicar la materia 
—llamémosla así— exacta susceptible de dis¬ 
pensa, de la que tratamos, advierto que una 
cosa es el vínculo de la ley positiva —prescindo 
de la natural, porque doy por supuesto que no 
es dispensable—, y otra el vínculo del contra¬ 
to, en el cual incluyo las promesas, tanto las 
que se hacen a Dios como a los hombres: am¬ 
bos vínculos son dispensables o solubles por un 
poder superior, pero tmo de una manera y otro 
de otra. 

En efecto, las promesas o contratos no se dis¬ 
pensan quitando la obligación de una ley sino 
—como quien dice— abrogando el hecho o 
perdonando la promesa, según expliqué amplia¬ 
mente en el libro 6.“ del tratado del Voto: 
aquella doctrina es aplicable tanto al juramento 
como a la promesa humana y al matrimonio 
rato si es dispensable. Por consiguiente, toda 
aquella materia dispensable de esa manera, no 
tiene que ver con la presente materia, ya que 
únicamente tratamos de la dispensa del vínculo 
de la ley positiva, dispensa que —como es cla¬ 
ro— es de otra naturaleza. 

Y acerca de ésta todavía hay que hacer una 
distinción, porque, de la misma manera que hay 
dos leyes positivas, una divina y otra humana, 
así hay dos materias dispensables, una del víncu¬ 
lo de la ley divina y otra del vínculo de la ley 
humana. Ahora no tratamos de la primera, pues 
sólo tratamos del vínculo de la ley humana y 
del modo como en casos particulares puede 
quitarse. 

Por tanto, la materia exacta de la dispensa 
es la ley humana o su vínculo o toda la obliga¬ 
ción que nace precisamente de la ley humana. 

4. Por consiguiente, todos los efectos mo¬ 
rales que suelen nacer de esta ley y de suyo 
son perpetuos o duran necesariamente por el 
tiempo señalado por la ley, entran en la mate¬ 
ria dispensable. Y así, todos los impedimentos 
matrimoniales —sean sólo impedientes, sean 
también invalidantes— y todas las invalidacio¬ 
nes de actos impuestos por las leyes, las irregu- 










in¡Ct& alie poenc, vel debita pcenaruiíi A lata (it. e{I« itíateriam difpSfabilebi per 
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gandb legi> & e contrario auferendo Daatia>vtcoo(]íac>quiavolantaihuma- 
vincnluoiJegiSiipfa tolluotur,quia á te* oa mutabilis eílidt circa materiam mu* 
ge pendent(vc fie dicam}ip fieri, & con- tabilem verratur.Et potefias non deelf* 
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nam tubquácumque aliaratione con- quxdixiin c0m.dirp.4p. fe&.6. Oidta- 
fid^reotar,non erunc macerie huius dif antera iura,&firailia loquuntor de dog* 
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tedate quafi fuperioris dominij in bo* dem ed proportionalis racío.Solet autS 
na fubditorum, á'd didribuendura illa, conllitui differentía , qnod imponere 
prout communi bono fueric expediens. legem ed adus iur ifdidionis quafi inu^ 

5. Híc vero ocenrrere podet quzdio, luntarix,quialeximponituretiam no- 

án omnes leges, qua fiint in Ecclefia,& lenti, dílpenratio autem ed adus iurír* 
áDeoimraediaténonmanarütifubhac dídionis voluntaria,quía conceditur 
materia dirpenrabili comprehendátur, volenti,vel etíara petenthoam fiiperior 
id ed, an craditíones Apodoliez difpé* ex officio fuo non folet d^rogatl; inri, 
rabiles fiac.quando abipfis Apodolis fedadíudara indantíam alicuíus.Hoc 
immediaté originé traxerunt. Alíquan- tameo non impedit, quominusdifpea- 
do enmi iura canónica. Se eorura Ínter- fatio fit verus adus iurifdidionis, tura 
pretes videntur hoc negare, vt de ieiu- quiavoluíttaria iurirdidio veraiurifdi- 

nioquadragefimx, dequotadeciraarú, ^ dio ed, tura etiam quia potedasligan- 
de irregularitate bigamic,& fimilibua, " dif&rolueñdieademed, licctrerpedo 
de quibus generaliter dicitar in capí» íubditi adus ligandí foleat efie coadus 
Contrafiatuta. ir.q.i. & in cip.SicntqihedS, & foluendi voluntarius.Aliqtiando etii 

did.i4.aliqua efle i Patribus dacuta, (vcfuprádiccbain)fidirpenrationipre- 

qu« oranino luntímmutabilia.Sedhe ceptumadvpngatur,pptedrubditusc6- 

quzdiones. Se fimilet attiagunt genera- pelli ad dirpenfationeai acceptai^aiii, 
lera dírputationem de Potedate Pap«, ii ad coramune bonum expediar. 
dequaqoantüm adprzfcns rpedat,ia Arque hiñe colligitur; perfonamiu-- 
ñetulare- c»P-i *• aliquiddicemos. Nuncdicoge- rifdidioni alicuiusrubiedaraiefle,quá, OnmU fub 

naalit. neralem efle regulara, Se fine exceptio- tura eft ex parte íua., feu ftatus íui ca- di^s qna 

ne, omnera materiam neceflaríam tan* pacem dirpératíoni$,quia nulla alia cb- taüseftca- 

tum ex Icgc humana, á quocumque pu* dítio poteft cogitari neceflafiaex dijpm 

ro hominc, vcl hominum cógregationt te perfonz, vt fit capax dilpenfationis, /«»»»*. 

Item 
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laridades, las infamias y las otras penas u obli¬ 
gaciones de penas nacidas de las leyes, en cuanto 
que dependen de la ley entran en la materia 
dispensable, ya que en esas cosas no cabe cam¬ 
bio alguno si no es derogando la ley, y al revés, 
quitando el vínculo de la ley ellas mismas des¬ 
aparecen, dado que dependen de la ley —digá¬ 
moslo así— en su producción y en su conser¬ 
vación. 

He dicho en cuanto que dependen de la ley 
porque bajo cualquier otro aspecto bajo el cual 
se consideren, no serán materia de la dispensa 
de que tratamos, por más que sean mudables 
o susceptibles de supresión por el poder hu¬ 
mano. 

Por ejemplo, un hijo ilegítimo puede ser le¬ 
gitimado por dispensa antes de la muerte de su 
padre para que pueda heredar como legítimo, 
porque ese impedimento y ese efecto dependen 
de la ley para esas circunstancias y así no pue¬ 
den desaparecer más que quitando el vínculo 
de la ley. Pero si el padre ha muerto ya y otros 
han adquirido la herencia, ya a ese hijo no se 
le podrá dispensar en cuanto a ese efecto, por¬ 
que ya se ve impedido no sólo por la ley sino 
por otro título de justicia ima vez que los otros 
hermanos se han hecho' ya dueños de todos los 
bienes del padre. Y si en algún caso puede tal 
vez el superior quitar a los otros algo de los bie¬ 
nes paternos y dárselos a él, eso no será una 
dispensa de la ley sino una disposición nacida de 
otro poder —digámoslo así— de propiedad su¬ 
perior sobre los bienes de los súbditos para dis¬ 
tribuirlos como convenga al bien común. 

5. Regla general. —Podría aquí plantear¬ 
se el problema de si todas las leyes que hay en 
la Iglesia y no procedieron de Dios a los inme¬ 
diatas, son materia dispensable, es decir, si son 
dispensables las tradiciones apostólicas cuando 
procedieron inmediatamente de los apóstoles 
mismos. 

Algunas veces los textos canónicos y sus in¬ 
térpretes parecen negarlo, v. g. al tratar del ayu¬ 
no cuaresmal, del pago de los diezmos, de la 
irregularidad de la bigamia y otras cosas así, de 
las cuales en los cap. Contra statuta y Sicut 
quaedam se dice en general que los Padres esta¬ 
blecieron algunas cosas que son del todo inmu¬ 
tables. 

Pero estos problemas y otros semejantes es¬ 
tán relacionados con el tratado general del po¬ 
der del Papa, sobre el cual, en lo que se refiere 
a nuestro tema, diremos algo en el cap. XI. Aho¬ 
ra sólo digo que la regla general y sin excep¬ 
ción es que toda materia que sea obligatoria sólo 
por ley humana —sea quien sea el puro hombre 
o congregación humana que haya dado la ley— 
es materia dispensable por el poder que les ha 


sido dado a los hombres. Esta regla la pone 
Santo Tomás. 

Y la razón es que, por parte de la ma¬ 
teria, la cosa no es imposible —como es claro—, 
ya que la voluntad humana es mudable y versa 
sobre materia mudable; y tampoco falta poder 
para ello, según diré en el dicho capítulo XI; 
también puede verse lo que dije en el tomo 5.°, 
disp. 49, sect. 6.® 

Por lo que hace a los textos citados y a otros 
semejantes, ellos hablan de los dogmas de fe y 
de las instituciones y preceptos divinos, como 
son los sacramentos y el sacrificio de la Misa, 
según se ve por las Glosas y Doctores y según 
demuestran fácilmente la razón y el contexto. 

6. ¿A QUÉ PERSONAS ALCANZA LA DISPENSA? 
Acerca de la segunda parte de esta materia, a 
saber, a qué personas puede concederse la dis¬ 
pensa, se debe dar por supuesto que la dispen¬ 
sa es un acto del poder de jurisdicción y que sin 
ésta no puede concederse válidamente. Así lo en¬ 
seña Román, en cuyo escolio se citan otros au¬ 
tores y se dice que es opinión común. 

La razón es bien clara, que el soltar le toca 
a aquel a quien le toca atar, según las Decreta¬ 
les; ahora bien, el atar imponiendo la ley le co¬ 
rresponde a la jurisdicción; luego también el 
quitar su obligación, cosa que se hace por la dis¬ 
pensa, porque la condición de los términos 
opuestos es proporcionalmente la misma. 

Pero suele señalarse una diferencia: que el im¬ 
poner leyes es un acto de jurisdicción —llamé¬ 
mosla así— involuntaria, puesto que la ley se 
impone aun al que no la quiere, y en cambio la 
dispensa es un acto de jurisdicción voluntaria, 
pues se concede a quien la quiere y además la 
pide: en efecto, el superior no suele derogar el 
derecho por su oficio sino ante las justas ins¬ 
tancias de alguno. 

Sin embargo, esto no impide que la dispensa 
sea un verdadero acto de jurisdicción; lo prime¬ 
ro, porque la jurisdicción voluntaria es verdade¬ 
ra jurisdicción, y lo segundo, porque el poder 
de atar y de soltar es uno mismo, por más que, 
respecto del súbdito, el acto de atar suela ser 
forzoso y el de soltar voluntario. Incluso a ve¬ 
ces —según decía antes— si a la dispensa se 
añade un precepto, puede obligársele al súbdito 
a aceptar la dispensa si eso es lo que conviene 
al bien común. 

7. Todo súbdito —en cuanto tal— es 
CAPAZ DE DISPENSA. —^De aquí se deduce que la 
persona sujeta a la jurisdicción de alguien, por 
lo que depende de ella o de su situación es ca¬ 
paz de dispensa, porque ningtina otra condición 
puede idearse necesaria por parte de la persona 
para que sea capaz de dispensa. 
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Asimismo todo superior —según diremos 
después— puede dispensar a sus súbditos de las 
leyes o preceptos dados por él; luego —al re¬ 
vés— todo súbdito, en cuanto que está sujeto 
a las leyes o preceptos de otro, es capaz de dis¬ 
pensa. Y no hay razón para dudar de esta solu¬ 
ción general. 

Notemos únicamente —de paso— la diferen¬ 
cia entre la ley y la dispensa: la ley no puede 
darse si no es para la comunidad, según se dijo 
en el libro l.°; en cambio, la dispensa puede 
referirse directamente a una persona particular, 
porque únicamente es rma excepción particular 
de una ley común; pero puede concederse tam¬ 
bién para una comunidad que sea parte de una 
comunidad mayor, de la misma manera que a 
una institución religiosa, a una iglesia o ciudad 
se le concede un privilegio por el cual se le ex¬ 
ceptúa de la ley común. 

Asimismo la dispensa puede concederse a 
toda una comunidad para un solo acto o para un 
determinado tiempo a manera de suspensión, se¬ 
gún se dijo antes. 

8. La dispensa no se refiere necesaria¬ 
mente A los súbditos.—^El Sumo Pontífice 

PUEDE CONCEDERSE A SÍ MISMO INDULGENCIAS 
Y DISPENSARSE DE LAS LEYES Y VOTOS.—^ESA 
MISMA ES LA SOLUCIÓN PARA LOS SOBERANOS.— 
Así que únicamente queda la dificultad de si 
—al revés— toda persona capaz de dispensa 
debe ser súbdito y, en consecuencia, si la dis¬ 
pensa debe necesariamente referirse a los súb¬ 
ditos. 

Esto es lo que parece seguirse del principio 
de que el dispensar es un acto de jurisdicción, 
ya que la jurisdicción únicamente se ejercita con 
relación a los súbditos — según las Decreta¬ 
les— , pues ningún poder obra fuera de la es¬ 
fera de su actividad; luego —al revés— solos 
los súbditos son capaces de dispensa. 

Pero en contra de esto está que de ahí se 
seguiría que el Papa no es capaz de dispensa, 
porque no es súbdito; y lo mismo se seguiría 
acerca de los soberanos temporales en orden a 
la dispensa de las leyes civiles, las cuales les 
obligan; y la misma dificultad existe también 
acerca de todo superior con relación a sus pro¬ 
pias leyes en cuanto que él también está obli¬ 
gado a ellas. Por consiguiente, toda la dificul¬ 
tad se reduce a si el legislador, en cuanto que 
él también está obligado a sus propias leyes, 
puede dispensarse a sí mismo de ellas. 

Este problema lo toqué en el tomo 3.°, 3 p. 
disp. 82 hacia el fin, vers. Scdet vero; y lo mismo 
acerca de las indulgencias en el tomo 4.°, disp. 


52, y sobre la dispensa de los votos en el tomo 
2° de Relig. libro 6, cap. 11 al principio; y 
—brevemente— establecí que el Papa puede 
aplicarse a sí mismo indulgencias o administrar 
también en favor suyo ese tesoro, sea adminis¬ 
trándolo en favor de toda la comunidad —cuyo 
miembro principal es él—, sea concediéndose 
indulgencias a sí solo inmediata y directamente; 
que igualmente puede dispensarse a sí mismo de 
las leyes y de los votos, sea confiriendo a otro 
el poder de dispensarle si lo juzga justo —cosa 
que juzgué mejor y recomendable—, sea juzgan¬ 
do por sí mismo la cosa y concediéndose la dis¬ 
pensa. 

Esta opinión es común tratándose del Sumo 
Pontífice, según las citas que eruditamente hace 
Sánchez, y esa misma es la solución tratándo¬ 
se de cualquier soberano o rey temporal con re¬ 
lación a las leyes civiles, pues el caso es el 
mismo. 

Así se dice en las Decretales, y claramen¬ 
te lo enseñan Tomás de Vio, Silvestre, Cór¬ 
doba. Y lo mismo piensan los autores anterio¬ 
res, los cuales acerca del Papa afirman esto y 
acerca de los reyes no lo niegan. 

9. La razón es que no todo acto de juris¬ 
dicción requiere que sean distintas las persona 
del que ejercita la jurisdicción y la de aquel so-- 
bre el que se ejercita, sino únicamente aquellos 
actos que requieren coacción o sentencia propia¬ 
mente dicha, por la cual se administra justicia 
entre las partes y por tanto requiere una terce¬ 
ra persona distinta de ellas. 

Ahora bien, la dispensa es de suyo un aqto 
de jurisdicción voluntaria respecto de aquel si 
quien se dispensa, y por tanto por esa parte 
no requiere una persona distinta de él. . ' 

Tampoco respecto de la misma ley o del le¬ 
gislador o del bien común —& los cuales puede 
de alguna manera perjudicar la dispensa— pue¬ 
de requerirse una persona distinta del legisla¬ 
dor, pues él es a quien le toca defender su ley 
y mirar por el bien común; luego naturalmente 
no es imposible que vm legislador soberano se 
dispense a sí mismo de una ley dada por él, 
porque sobre sí mismo ejercita una jurisdicción 
voluntaria, y respecto del estado no se trata de 
una coacción sino de una prudente administra¬ 
ción de una cosa común. 

Primera confirmación; El soberano puede dis¬ 
tribuir los bienes comunes entre los miembros 
de la comunidad comprendiéndose también a sí 
mismo; así, impone tributos —que él mismo ha 
de pagar— según lo exija la justicia; ahora bien, 
la dispensa de una ley es como un bien común 
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ricjcrgo Doo minus poteílPrioceps hoc 
faceré circa fe ipAim, quá circa alios^ 
Confirmatur fecundó, quia Princeps fe 
ipfum ligac fuá lege i ergo mulcó magia 
poted fe loluere. quia ligare magis fpc- 
^ac. ad iurifdidiouem inuoluncariam, 
& coadiuam»& ideó non poteíl feip- 
íum immediaté, &(vtita dicam) prioa- 
tim per legem ligare, fed folum conco- 
piitanter cum commonitate. cui legem 
impooic. idque non fola volúntate pro* 
prii. (ed adminículo iurís naturalis. ve 
fupri vidimus: foluere autem fe ipfum 
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exercetur.circa fabdituu), quia eadem 
perfona. vt homo fubdicoslcgíbuS.ed 
inferior fibi ipli ve ell Princeps. & con* 
ditor legum,qu( diflináio formalisfuf- 
ficit I vt polsit talen) adum circa fe ip* 
fumexercerc .vt in citatis locis dixit 
&Sañcius luprá latifsimódeclaraty& 
confirmar. 

Supered veró explicandum, an ídem 
dicendum fit de alíjs Epifeopis, Oí Prx- 
latis.&cumproportiooe dealijsciuí- 
libus magiftracibus. qui Icges conderct 
vel in eis dilpenfare pofiunt.De quiboa 


poteddire£t¿.& priuatim. quiadiípeo* n loqui pofliimus . aor rcfoefiu legum. 


fatio& ed a&us.qui per fe exercetur 
circa vdam perfonam,& ed iorifdidio* 
nis voluntaric. ideoque magis poted 
Princeps fe ipfum ímmediató exítnere 
i legis (uxobligatíone ex iuda caula. 
Denique fi hoc non repugnar ex natu¬ 
ra rei Pontifici.aut fupremo Principit 
nec ex iure pofitino poted repugnare, 
tum quia nullum tale ius reperítur.tom 
quia ipfe ed fapra ius. feruata propor¬ 
cione, atenué ita non poted per tale ius 
fuá potedate priuari. fed potius per il- 
lam polTet in tali iure difpenfare. & có- 
fequentef in quacumqi lege á fe lata. 

_ , Non defunc tamen qui contra hanc 
refolntíonem opinentur.Pontificcm no 
pode fecum difpenfare in communibus 
, jegibusEcclefix.ldemenimtenetSup- 
yap. ^«^piementum Gabr. 4.didinfil.38.qucd.i. 
artic.5.circa finem.verb.Sí^Hsi rotia- 
nes, & aliqui Canonide. quos Sanci. fn- 
prí refere numero quacto. Ver úntame 
eorum fundamentum folutum ed ex di- 
&ÍS. folum enim argumentantur. quia 
adus iurifdi^onis requiric didináio- 
aem perfonarum. Ad quod iam dlólani 
ed.noa ede vniuerfalicer veruoi.fed fo¬ 
lum in aáu lurifdifiioaís inuoluntaríg, 
vel in aáu fententic. per quam dicituC 
ius Ínter partea, qua ratione etiamia 
abfolutione. facramentali, quia ed ve-^ 
ra fententia.& abfolutio. ideó ita indi- 
cuta ed iure dinino. ve non pofsit exer- 
ceri abaiiquo(etiam Summo Pootid- 
ce)ergafe ipfum. Atveró in a^ndif- 
penfandi.St alijs. qui funt íurifdidionis 
voluntarle .non inuenitur ralis repng- 
oantia, nec inditutio fpecialís. ve de- 
claracú ed. Se ideó oprime poted Prin¬ 
ceps iecum difpenfare, Et tune eciam 


quas ipG condunt.quatenus eis obli- 
gantur, aut tefpedu legum fuorum fu- 
periorum, feu Inris Poncificij, aut Re¬ 
gis. Loqueado enimpriori modo Ep¡/¡.gpf^ 
vlla concrouerfia dicendum ed , pode 
fecum difpenfare in fuis legibus ficut latipofíunt 
Papa.velRex ínfuis.Efc enim eadem 
proportio.acfubiade eadenirátio.quia ^ jí. 
Mlicer.talis lex principaliter.ac per rg 

pendes ab Epifeopo, ergo didribuiio 
obligationis eius (ve fie dicam )ab ea¬ 
dem volúntate. A potedate pendet; er¬ 
go lión minus poted diípenfare fecum^ 

C t^uám cum alijs. Probacur confequen- 
m.qiiia per fe loquendo, eius ed loloe^ 
re. cuiusfuit-ligare. Se res pereaídeni 
caufas^olli poted, per quas filie condi^ 
tura, mfi aliud obdet. Hic veró folum 
obdare pofiet-identitas perfonx dirpé- 
,fancii^& difpciifttei hec autem non ob<. 
ftac ex naturarei firt odenpHncd {nec 
eciaki ed fpeeiále ins .quo hoc prohi- 
beatuVEpiicopis.a^c limilibu)^ legum 
coaditoribqs. & earü difpenfatoribdsj 
ergo.At(|tie ita fentiunt aurores fupri 
adegiti.qnia velloquunturabfolutede . 


Pegillatorjbát.vt óaier.vel dePriócipe. ^ 
vt$yiaed.d.q.i4..A idi plandintenduat 
ióqúi'de omnibiis-.'qñi ligantur legibuS 
fuis,vel loqnutur de Papa. Afic dúalios 
nóó éaclndunt .compreheodunt eos, ¡a 
quibns eadem proportib feruarur. Vna 
veró-difficttltas ble fúpereft de modo« 
^UO^Iégiflator pOflet fecum dífpenfarei 
qQáfrtinfrlfneUo8iraaabocap.i4. 

' Loqueado Sute alio modo de bis pr;- 
latis.vel magidratibas infcrioribus,qut 
potedatem habent difpenfandi in Icgi- 
Dtts fuperiorü, maior ed difficulcas,(ed 
Ípe£t»ta4 ca^.l i.Namqaod adpi^Sfens 
Mmm attinet. 
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que se ha de distribuir y aplicar a los miembros 
según convenga; luego el soberano no menos 
puede hacerlo consigo mismo que con los otros. 

Segunda confirmación: El soberano se liga a 
sí mismo con su propia ley; luego mucho más 
puede desbgarse. 

En efecto, el ligar pertenece más a la juris¬ 
dicción involuntaria y coactiva: por eso no pue¬ 
de ligarse a sí mismo con una ley inmediatamen¬ 
te y —^por decirlo así— particularmente sino 
sólo en compañía de la comunidad a la cual im¬ 
pone la ley, y esto no por sola su voluntad sino 
con el apoyo de la ley natural, según vimos 
antes. 

En cambio, el desligarse a sí mismo puede 
hacerlo directamente y en particular, porque la 
dispensa es un acto que de suyo se ejercita con 
relación a una sola persona y es de jurisdicción 
voluntaria, y por tanto más puede el soberano 
eximirse a sí mismo inmediatamente de la obü- 
gación de su ley por una justa causa. 

Por último, si esto no es contrario por su 
naturalexa al cargo del Papa o de im soberano, 
tampoco puede serlo por derecho positivo: lo 
primero, porque no se encuentra ninguna ley 
que se oponga a ello; y lo segundo, porque los 
tales están —cada uno en su línea— por encima 
del derecho, y así ese derecho no puede privarles 
de su poder sino que más bien por ese poder 
podrían ellos dispensar de ese derecho y con¬ 
siguientemente de cualquier ley dada por ellos. 

10. No faltan sin embargo quienes —en 
contra de esta solución— opinan que el Papa no 
puede dispensarse a sí mismo de las leyes co¬ 
munes de la Iglesia. Eso sostienen el Suple¬ 
mento DE Gabriel y algunos canonistas a quie¬ 
nes cita Sánchez. 

Pero su argumento ha quedado respondido 
con lo dicho, pues lo único que aducen es que 
el acto de jurisdicción requiere personas distin¬ 
tas. En respuesta a esto ya se ha dicho que eso 
no es verdad en general sino sólo tratándose del 
acto de jurisdicción involuntaria o del acto de 
las sentencias por las cuales se administra la 
justicia entre las partes, razón por la cual la 
absolución sacramental —por ser verdadera sen¬ 
tencia y absolución— ha sido instituida por de¬ 
recho divino de tal manera que nadie —^ni el 
Sumo Pontífice— puede dársela a sí mismo. 

Ahora bien, en el acto de dispensar y en los 
otros que son de jurisdicción voluntaria no se 
encuentra esa incompatibilidad ni institución 
especial, según se ha explicado, y por eso muy 
bien puede el soberano dispensarse a sí mismo. 

Y aun entonces ese es un acto de jurisdicción 
y a su manera se ejercita sobre un súbdito, por¬ 
que la misma persona, como hombre sujeto a 
las leyes, es inferior a sí mismo como superior 


y legislador, y esta distinción de formalidades 
basta para que pueda ejercitar ese acto consigo 
mismo, según he dicho en los pasajes citados y 
según explica y confirma Sánchez muy exten¬ 
samente. 

11. Los OBISPOS Y LOS DEMÁS SUPERIORES 
PUEDEN DISPENSARSE A SI MISMOS DE LAS LEYES 
DADAS POR ELLOS MISMOS. —Queda por explicar 
si se debe decir lo mismo de los otros obispos 
y superiores y en su línea de los otros magis¬ 
trados civiles que pueden dar leyes y dispensar 
de ellas. Y de ellos podemos hablar, o refirién¬ 
donos a las leyes que ellos dan, en cuanto que 
están obligados a ellas, o refiriéndonos a las le¬ 
yes de sus superiores o del derecho canónico, o 
a las del derecho civil. 

Respecto de las primeras, sin discusión ningu¬ 
na hay que decir que pueden dispensarse a sí 
mismos de sus leyes lo mismo que el Papa o el 
rey de las suyas, pues el caso es el mismo y por 
tanto la razón la misma, a saber, que tal ley 
principalmente y de suyo depende del obispo, 
luego el reparto —digámoslo así— de su obliga¬ 
ción depende de esa misma voluntad y poder; 
luego no menos puede dispensarse a sí mismo 
que a los otros. 

Prueba de la consecuencia: A aquel le corres¬ 
ponde de suyo desatar a quien le correspondió 
atar, y una cosa la pueden suprimir las mismas 
causas que la establecieron si otra cosa no se 
opone a ello; ahora bien, en este caso sólo po¬ 
dría oponerse la identidad de la persona dis¬ 
pensante y de la dispensada: pero esta identi¬ 
dad no se opone naturalmente, según se ha de¬ 
mostrado, ni existe tampoco ninguna ley particu¬ 
lar que prohíba esto a los obispos ni a los otros 
dadores de leyes ni a los que dispensan de ellas. 

Y esto es lo que piensan los autores antes ci¬ 
tados, ya que o se refieren en general a los le¬ 
gisladores —como Tomás de Vio — o a los 
príncipes —como Silvestre— , y la intención 
manifiesta de los tales es referirse a todos los 
que están sujetos a sus propias leyes; o se re¬ 
fieren al Papa, y así, al no excluir a los otros, 
abarcan a aquellos que se encuentran en el mis¬ 
mo caso. 

Una sola dificultad queda aquí sobre la ma¬ 
nera como el legislador podría dispensarse a sí 
mismo, pero esta dificultad será mejor tratarla 
después en el capítulo XIV. 

12. Manera como los Superiores pue¬ 
den DISPENSARSE A SÍ MISMOS DE LAS LEYES QUE 
ELLOS NO HAYAN DADO. —Refiriéndonos a la 
otra modalidad de los superiores o magistrados 
inferiores que tienen poder para dispensar de 
las leyes de los superiores, la dificultad es ma¬ 
yor, pero pertenece al cap. XI. 
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Por lo que toca al punto que ahora tratamos, 
es cosa cierta que la dispensa no es imposible 
por la identidad de la persona, pues en cuanto a 
esto la razón es la misma; pero sin embargo pue¬ 
de haber diferencia en el poder activo para dis¬ 
pensar. 

En efecto, respecto de una ley propia, de la 
naturaleza de la cosa se sigue que quien la dio 
pueda dispensar de ella si nada se lo impide; en 
cambio, tratándose de la ley de un superior, eso 
no se sigue de la naturaleza de la cosa sino 
que depende de la clase de poder que haya con¬ 
cedido el superior: de este poder hablaremos en 
el cap, XI. 

Ahora únicamente decimos que siempre que 
conste que el poder se ha dado con esa ampli¬ 
tud, los superiores pueden dispensarse a sí mis¬ 
mos, como de los superiores religiosos pensó 
Santo Tomás cuando dijo que pueden dispen¬ 
sarse a sí mismos de los preceptos u ordenacio¬ 
nes de su regla, y que lo mismo pueden los 
obispos regulares respecto de esos mismos pre¬ 
ceptos de la regla. Y lo mismo enseñan San An- 
TONiNO, Silvestre, Tabieno y Torqüemada. 
Ahora bien, es claro que los preceptos de la 
regla no los dieron los superiores mismos ordi¬ 
narios sino, o toda la religión —que es supe¬ 
rior—, o los superiores generales. 

Algunos dicen que Santo Tomás no habla de 
la dispensa propiamente dicha sino del permiso, 
el cual —según dije antes— no es dispensa. 
Pero Santo Tomás y otros hablan claramente de 
la verdadera dispensa derogatoria de leyes pro¬ 
hibitivas o sencillamente preceptivas. 

Por más que esta doctrina con mayor razón 
es verdadera tratándose del permiso, pero eso si 
es que el superior necesita de él, pues quizá fue¬ 
ra más propio decir que, cuando la regla deter¬ 
mina que algo no se haga sin permiso, se dirige 
únicamente a los súbditos, no a los superiores, 
pues lo que éstos necesitan no es permiso sino 
discreción y prudencia; a no ser cuando la regla 
haya dispuesto claramente que el superior no 
haga algo sin permiso de su superior mayor, 
pues entonces no podría hacerlo concediéndose 
permiso a sí mismo ordinariamente, pues eso se¬ 
ría contrario a la regla. Y si en un caso urgente 
surgiera una causa justa para obrar así, enton¬ 
ces podría dispensarse a sí mismo para hacerlo 
sin permiso, cosa que pueden hacer también los 
religiosos que han sido hechos obispos; pero eso 
no sería vm mero permiso o —como lo llaman 
otros— una dispensa impropiamente dicha, sino 
ima verdadera relajación de la ley en un caso 
particular, y así sería una verdaderísima dis¬ 
pensa. 


CAPITULO XIII 

FORMA DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 

1., Dispensa tácita y expresa. —Se trata 
de la forma externa y sensible, pues el acto in¬ 
terior no tiene otra forma insensible sino que 
él mismo es una forma espiritual. De este acto 
se ha dicho ya en qué consiste y cuáles son sus 
propiedades, Pero como debe manifestarse al 
exterior para poder obrar entre los hombres, por 
eso la señal con que se manifiesta al exterior se 
llama su forma, lo mismo que dijimos acerca de 
la ley misma. Pues bien, investigamos cuáles de¬ 
ben ser las propiedades de esa señal. 

Pero para explicar esto, debemos presentar 
antes otra división de la dispensa en expresa y 
tácita: se llama expresa la que se concede con 
palabras propias y manifiestas, y tácita la que 
se indica con otras señales o hechos. Explicando 
estos dos miembros de la división y que ellos 
bastan, quedará suficientemente explicada la 
forma de que tratamos. 

2. Para la dispensa expresa no se re¬ 
quiere NINGUNA DETERMINADA FÓRMULA. —So¬ 
bre la dispensa expresa advierto —en primer 
lugar— que aunque para ella normalmente se 
requieren palabras, sin embargo, para conceder 
una dispensa, ni naturalmente ni en el derecho 
existen fórmulas determinadas, y que por tanto 
bastan aquellas que —según el uso común— 
puedan indicar suficientemente la voluntad del 
dispensante y el efecto de la dispensa. 

Por tanto, aunque algunos digan que dispen¬ 
sa expresa es la que se da mediante la palabra 
dispensar —como se ve por Rebuffe— , sin em¬ 
bargo no se debe entender que sólo esa lo sea, 
pues eso no se prueba con ningún texto jurídico 
y existen otras palabras equivalentes o suficien¬ 
tes aunque no sean tan claras, como damos li¬ 
cencia, concedemos; y a veces podría bastar la 
palabra permitimos si por la materia constase 
la clase de permisión de que se trataba. 

Por consiguiente, la palabra propia dispensar 
se suele emplear normalmente en el derecho y 
en los rescriptos de los Papas, y por eso se pone 
como ejemplo de otras que bastan para la dis¬ 
pensa expresa, pero no como sencillamente ne¬ 
cesaria. 

3. En LA DISPENSA SE REQUIERE QUE SE EX¬ 
PRESE SUFICIENTEMENTE LA MATERIA. -^Advier¬ 

to —en segiondo lugar— que para la dispensa 
expresa es necesario que se exprese suficiente¬ 
mente su materia, es decir, de qué obligación, 
ley, impedimento o inhabilidad se da la dispen¬ 
sa, y a quién se da. De no hacerse así, la pala¬ 
bra dispensar no tendría un significado bastante 
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por la identidad de la persona, pues en cuanto a 
esto la razón es la misma; pero sin embargo pue¬ 
de haber diferencia en el poder activo para dis¬ 
pensar. 

En efecto, respecto de una ley propia, de la 
naturaleza de la cosa se sigue que quien la dio 
pueda dispensar de ella si nada se lo impide; en 
cambio, tratándose de la ley de un superior, eso 
no se sigue de la naturaleza de la cosa sino 
que depende de la clase de poder que haya con¬ 
cedido el superior: de este poder hablaremos en 
el cap, XI. 

Ahora únicamente decimos que siempre que 
conste que el poder se ha dado con esa ampli¬ 
tud, los superiores pueden dispensarse a sí mis¬ 
mos, como de los superiores religiosos pensó 
Santo Tomás cuando dijo que pueden dispen¬ 
sarse a sí mismos de los preceptos u ordenacio¬ 
nes de su regla, y que lo mismo pueden los 
obispos regulares respecto de esos mismos pre¬ 
ceptos de la regla. Y lo mismo enseñan San An- 
TONiNO, Silvestre, Tabieno y Torqüemada. 
Ahora bien, es claro que los preceptos de la 
regla no los dieron los superiores mismos ordi¬ 
narios sino, o toda la religión —que es supe¬ 
rior—, o los superiores generales. 

Algunos dicen que Santo Tomás no habla de 
la dispensa propiamente dicha sino del permiso, 
el cual —según dije antes— no es dispensa. 
Pero Santo Tomás y otros hablan claramente de 
la verdadera dispensa derogatoria de leyes pro¬ 
hibitivas o sencillamente preceptivas. 

Por más que esta doctrina con mayor razón 
es verdadera tratándose del permiso, pero eso si 
es que el superior necesita de él, pues quizá fue¬ 
ra más propio decir que, cuando la regla deter¬ 
mina que algo no se haga sin permiso, se dirige 
únicamente a los súbditos, no a los superiores, 
pues lo que éstos necesitan no es permiso sino 
discreción y prudencia; a no ser cuando la regla 
haya dispuesto claramente que el superior no 
haga algo sin permiso de su superior mayor, 
pues entonces no podría hacerlo concediéndose 
permiso a sí mismo ordinariamente, pues eso se¬ 
ría contrario a la regla. Y si en un caso urgente 
surgiera una causa justa para obrar así, enton¬ 
ces podría dispensarse a sí mismo para hacerlo 
sin permiso, cosa que pueden hacer también los 
religiosos que han sido hechos obispos; pero eso 
no sería vm mero permiso o —como lo llaman 
otros— una dispensa impropiamente dicha, sino 
ima verdadera relajación de la ley en un caso 
particular, y así sería una verdaderísima dis¬ 
pensa. 


CAPITULO XIII 

FORMA DE LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 

1., Dispensa tácita y expresa. —Se trata 
de la forma externa y sensible, pues el acto in¬ 
terior no tiene otra forma insensible sino que 
él mismo es una forma espiritual. De este acto 
se ha dicho ya en qué consiste y cuáles son sus 
propiedades, Pero como debe manifestarse al 
exterior para poder obrar entre los hombres, por 
eso la señal con que se manifiesta al exterior se 
llama su forma, lo mismo que dijimos acerca de 
la ley misma. Pues bien, investigamos cuáles de¬ 
ben ser las propiedades de esa señal. 

Pero para explicar esto, debemos presentar 
antes otra división de la dispensa en expresa y 
tácita: se llama expresa la que se concede con 
palabras propias y manifiestas, y tácita la que 
se indica con otras señales o hechos. Explicando 
estos dos miembros de la división y que ellos 
bastan, quedará suficientemente explicada la 
forma de que tratamos. 

2. Para la dispensa expresa no se re¬ 
quiere NINGUNA DETERMINADA FÓRMULA. —So¬ 
bre la dispensa expresa advierto —en primer 
lugar— que aunque para ella normalmente se 
requieren palabras, sin embargo, para conceder 
una dispensa, ni naturalmente ni en el derecho 
existen fórmulas determinadas, y que por tanto 
bastan aquellas que —según el uso común— 
puedan indicar suficientemente la voluntad del 
dispensante y el efecto de la dispensa. 

Por tanto, aunque algunos digan que dispen¬ 
sa expresa es la que se da mediante la palabra 
dispensar —como se ve por Rebuffe— , sin em¬ 
bargo no se debe entender que sólo esa lo sea, 
pues eso no se prueba con ningún texto jurídico 
y existen otras palabras equivalentes o suficien¬ 
tes aunque no sean tan claras, como damos li¬ 
cencia, concedemos; y a veces podría bastar la 
palabra permitimos si por la materia constase 
la clase de permisión de que se trataba. 

Por consiguiente, la palabra propia dispensar 
se suele emplear normalmente en el derecho y 
en los rescriptos de los Papas, y por eso se pone 
como ejemplo de otras que bastan para la dis¬ 
pensa expresa, pero no como sencillamente ne¬ 
cesaria. 

3. En LA DISPENSA SE REQUIERE QUE SE EX¬ 
PRESE SUFICIENTEMENTE LA MATERIA. -^Advier¬ 

to —en segiondo lugar— que para la dispensa 
expresa es necesario que se exprese suficiente¬ 
mente su materia, es decir, de qué obligación, 
ley, impedimento o inhabilidad se da la dispen¬ 
sa, y a quién se da. De no hacerse así, la pala¬ 
bra dispensar no tendría un significado bastante 
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figni^cationé. &ita nihi! pofTet óp¿ra* 
ri>Np efl auté neceflcjvr macicria dirpé* 
íationis ípecifice fépcr deciaretur, fed 
l>o?e{l (ofíícere genérale verbü,vc dtipé 
fo cecúin qQacú(^iirregiilaritáte,vel io 
iinpcdiiDétOt (i quod habes, vel quid fi* 
otile. Nam id,quod in geoerali verborQ 
fignificatioae cóprehenditur, ceofetur 
ectá expreffunitticét non (ic rpeciftconit 
iuxtaGloíT.in l.Z.Hr(»r.tf.de Vulgar, ver b. 
7^on ad matre, Se notat lace inulta allega- 
doTiraq.poA leges Cónubiales Gtor. 7 . 
d.86. 87 . &^équentib. Et in przfeati eft 
tnanifeftú, quia exprefla dirpenfatio di- 


A busvideripoteftGlol&ihcap.i.M^efi- 
f«a»».verb.Itt/(riptir,dcCeofib.ÍD d.Idéq; GhfiiO 
cft quaodo Pontífices in alíquibus bul¬ 
lís requironc iieentiam in (criptis ob> 
centann,vc habemus exenapluip inTrid* 
/e{r.i 5 . cap.^'.de Regulan extra hos ve¬ 
ro cafus verba dirpenrancis. fufficioac. 

Tune ergofatis eli defignare períoná^ 
cui fit dilpcnfatio per figna quflibet de 
'terinÍDatiua,& defigna.tiua indiuidui, 
\teonceiimmbme,tibi,i¡re.lo feriptura ve 
ró ordioarié beccííariu/n eA nóntimire 
per fonain, velad illam iemel oomínatá. 
fufficiemeoi (acere relationem.Perfo- 
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aivaUftí 
iifpettfitio 
niíaonrC‘ 
^mritur 
Seriptura , 
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canoi conAac aucé generaiem concelsio* 
nem verbís expreAani,noo eAe pr^funi- 
ptam, aut tacicáreípeáu ípecierú íub 
generali fignificationeverború indubid 
coocentarú.igitur ex parte maceriz fuf 
ficic generalis expreisio. Ec idé eric cú, 
proporcione de perfonaí coi fie cóncef-' 
fio, fi difpenratío fimul cócedatur Rini¬ 
tis, ná tune exprcAa erit difpcfatio pro 
fingulis,fi omnesvno geoerali verbo cS 
prehédántur.Si auté dirpenTatio vni ta¬ 
tú concedatur,túc oporcebic, ve perfo- 
na illa in particulari defigaecur,ad qua 
dirigitur difpéíatio, fine id fiat nooaine 
proprio,finecircunalocucíone aliqua, 
fine pronomine demonAratiuo, íuxea 
varias feríbendi, aut loquendi formas. 

Vade eA terció fnpponenduno ad va- 
lorem, dr rubAautiá difpen(ationis,etiá 
exprcAz,noa requiri fcripcuram,rcd 
verba ore prolaca (ufficere. Ná fi in le¬ 
ge ipfa oó eA oeceAaria (criptura, mul¬ 
tó mtous erit neceflaria io dirpeoracío- 
nc legis. Item infra oAendemus, ferip- 
turam non eflede íubAantia príuilegij; 
ergo necerit dé neccfsicate difpcnra- 
tionis. Oeniq; nullum eA ius, quod ferí- 
pturam requirat, & vocale verbnm o& 
cA fignum minus expre(rum,quam feri- 
ptumiergo.Dico auté non requiri ferip 
tutam ad fubAantiá difpérationis, quia 
ad probationem pro foro externo po- 
teric efie necelfaria,&regulariterílla 

E oAnlator,nia veró deficiente ali; pro- 
ationes pocerunt fuíficere, oifi io ali- 
quo cafu plus íninrereqoiratur.Imó 
altqaando etiam poteA eíTe oeceAaria 
dirpenfatio (cripta.vt in confeieotia li- 
ceat illa vti, led hoc non babee locum, 
nifiia cafibus iniure expréfsiaide qiú- 


neccAarió eA noininanda,jD verbali au 
tem concefsione facis eA, quod ipTa lo* 
qnatur,&yerbú de prf fenti proferat,vt 
ex materia etiá de Sacramentis cÓAat- ^ 

^ Quartó adoerto, nonnullos au&ores 
dixiActdenecefsitace huíus forma eAe» 
vt á petitione dirpéfacionis inchoctuf, 
quia dirpéfacio nódatnr mocu proprio, 
icd tantum poAulata.(^uia cú difpenia- 
tío fie iuris relaxatío, non debet Prin¬ 
ceps proprio mocu eam codeedere, fed 
Fogatus, & quafi coafius,arguméto I.4. 

#.i .íF.de Oamo.ínfe&. i^uod fenricMén' Mtniof. 
doi. de fígnatur. grac. trc. de Dirpenfat. Roderje. 
& fequitur Roderic. tom.i. q.aa.art.3. 

Imó fflolci exiAimanc,ad valorem difpú 
fationis neceAar ium eAe, ve vcl ab ipío 
indigente pecatnr.vel ex eius mandato, 
ac fubinde eAe nullam, li ab aliquo ter- 
tío fine mandato impetrecur.lca Panor 
mít. per illum textom in cap. lnnotMr.Je 
EleS.o.io. ídem in cap. H«nnidli, i.Sunt, 
¿!r4l^',deRcfcript. vbi idem renecHo- 
Aieof. Fundamencum fumiturex diSo 
cap.liMotKW.vbi negator difpéfatiojqma 
foit pecica fine mandato. 

Vtrum^oe autemcenCeoefie fairum. . 
AAero ica<|;inprímis,dirpenrationem . 

impetratam adpetitionemamici,fine ^ 
mandato partís dífpeofandx ex fe yaii- ^ 
dam eAe, & operari poífe, fi ab eo, cui ^ 
conceAa eA acceptetur i Ratio eA,qoia 
nullum eA ius, quod pro forma valide 
dirpenfationis illam condicioné reqoi- 
rat, fine iure autem nollú eA fundameo- 
tumad id aAerendum,quia ex natura 
reiquodlibet donum.vel eleémofiroa» 
vel gracia poteA validé per amicú impe 
trari eí,qui nihil procurabac.Confequé 
ciaeAeaideos. Ancecedens auté patee» 

IdmiQ a quu 
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detenninado y particular, y así no podría produ¬ 
cir ningún efecto, 

Pero no se necesita que se explique siempre 
específicamente la materia de la dispensa, sino 
que puede bastar una fórmula general, como te 
dispenso de cudquier irregularidad o impedi¬ 
mento si tienes alguno, o cosa parecida, pues lo 
que entra en el significado general de las pala¬ 
bras se juzga también por expreso aunque no 
sea específico, conforme a la Glosa del Diges- 
To y según observa Tiraqueau con muchas ci¬ 
tas. En el caso presente la cosa es bien clara. 

En efecto, la dispensa expresa se contrapone 
a la tácita o presunta; ahora bien, es claro que 
una concesión general expresa no es ima conce¬ 
sión presunta o tácita respecto de las especies 
que indudablemente entran en el significado ge- 
general de las palabras; luego por parte de la 
materia basta una expresión general. Y lo mismo 
sucederá también con la persona a quien se hace 
la concesión si la dispensa se concede a la vez a 
muchas, pues entonces la dispensa será expresa 
para cada ima si una sola palabra general las 
abarca a todas. 

Pero si la dispensa se concede sólo a una, en¬ 
tonces será preciso designar en particular la per¬ 
sona a la cual se dirige la dispensa, sea designán¬ 
dola por su propio nombre, sea por vma circun¬ 
locución, sea por un pronombre demostrativo 
según las distintas formas de estilo escrito u 
oral. 

4. Ni para la validez de la dispensa ni 

PARA su SUSTANCIA SE REQUIERE QUE SE DÉ POR 
ESCRITO. —Se debe dar por supuesto —en ter¬ 
cer lugaí— que para la validez y sustancia de 
la dispensa —aun de* la expresa— no se requiere 
que se dé por escrito, sino que bastan las pala¬ 
bras orales, puesto que si —tratándose de la ley 
misma— no es necesario escribirla, mucho me¬ 
nos lo será tratándose de la dispensa de la ley. 

Asimismo, más tarde demostraremos que no 
es esencial al privilegio el que se escriba; luego 
tampoco será necesario para la dispensa. 

Finalmente, no existe ningún texto jurídico 
que exija que la dispensa se escriba, y la pala¬ 
bra oral no es ima señal menos expresa que la 
escrita. 

Y digo que no se requiere el que se escriba 
para la sustancia de la dispensa, porque para 
probarla en el fuero externo podrá ser necesa¬ 
rio hacerlo y normalmente se exige que se haga, 
pero a falta de esta podrán bastar otras pruebas, 
a no ser que en algún caso se exija más en el 
derecho. Más aún, algunas veces para que se 
pueda en conciencia hacer uso de la dispensa 
puede ser necesario que se dé por escrito, pero 


esto únicamente tiene lugar en los casos que ex¬ 
presamente se señalan en el derecho; sobre ellos 
puede verse la Glosa del libro 6.° Y lo mis¬ 
mo sucede cuando los Papas en algunas de sus 
bulas exigen permiso obtenido por escrito; un 
ejemplo de ello lo hay en Tridentino, sess. 25, 
cap. 5 de Regular. Fuera de estos casos bastan 
las palabras orales. 

Entonces basta designar la persona a la que 
se hace la dispensa con cualesquiera señales que 
determinen y designen al individuo, como con'- 
cedemos a éste, a ti, etc. En cambio, cuando se 
escribe, ordinariamente es necesario nombrar a 
la persona, o después que se la ha nombrado 
una vez, hacer referencia a ella de una manera 
suficiente. 

En cuanto a la persona que dispensa, cuan¬ 
do la concesión se hace por escrito, es necesa¬ 
rio nombrarla; cuando se hace verbalmente, bas¬ 
ta que ella hable y diga el verbo en presente, 
como consta también por el tratado de los Sa¬ 
cramentos. 

5. Advierto —en cuarto lugar— que algu¬ 
nos autores dijeron que en la forma de la dis¬ 
pensa es necesario empezar por la petición de 
la dispensa, porque la dispensa no se da espon¬ 
táneamente sino únicamente a petición. 

En efecto, siendo la dispensa una relajación 
del derecho, el superior no debe concederla es¬ 
pontáneamente sino rogado y como forzado, se¬ 
gún el Digesto; y lo mismo piensa Mendoza, 
a quien sigue Rodríguez. 

Más aún, algimos creen que para la validez 
de la dispensa es necesario que la pida o el mis¬ 
mo que la necesita u otro por conúsión suya, y 
que por tanto es nula si la consigue un tercero 
no comisionado. Así Tudeschis, y lo mismo 
sostiene el Ostiense. La base de esto está en 
el citado cap. Innotuit, en el que se niega la dis¬ 
pensa por haberla pedido sin comisión. 

6. La dispensa conseguida por medio dé 
un amigo es válida. —Pero ambas cosas juzgo 
que son falsas. Así pues, afirmo—en primer lu¬ 
gar— que la dispensa conseguida a petición de 
un amigo sin comisión de la parte dispensada, 
de suyo es válida y puede tener efecto si aquel 
para quien se ha concedido la acepta. 

La razón es que no existe ningún texto jurí¬ 
dico que exija esa condición como forma de una 
dispensa válida: ahora bien, si no existe ningún 
texto jurídico, no hay ninguna base para afir¬ 
marlo, ya que naturalmente un amigo puede 
conseguir válidamente cualquier don, limosna o 
gracia para quien nada de eso procuraba. 

La consecuencia es evidente; y el antecedente 
es claro, porque en el derecho civil nada hay 
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quiaioiQre ciailí nihil eft, qáod obfter, A 
&: potius in IVnmerfít, C.de Precib. lai* 
peratori offerend. dicicur, Refcriptunv 
per quencumq; ímpetr atiim valere^ er •> 
go etiamfi impecraror non fie procura- 
tor cófiicut-us, valebit ex ñ illius legis, 
quia abrol(ue,& fine vllaeefiridione lo 
quitar. In iure autem canónico didutn 
cap.inmmit, nihil probat» tum quia ibi 
non dicítur,difpenlationé futuram íuif 
fe' iiullaoi, fi abiq;'mandato fuifiet con- 
¿eíTa, fed fólum dicitur, Pontificem ob 
oam caufam noluiíTe illam concederé^ 
qúod longé diuerfum eft.Turn etiá,qttia 
ibi non negatur dirpenfatío^quia pete- ^ 
batur fine mandato perfon; dirpenfaa- 
da,fed quia petebatur fine mandato ca 
pituli, quod perfonam illam elegerac iq 
Epifcopum, & confirmationem,non dif 
péíationem petebat, & ideo vtraque ei 
denegatur.Vnde potius íi]ppoaitur,po- 
tuifietpeti á capitulo fine mandato eiu» 
pro quo petebatur,& tune fuifie conce- 
dendam,& futuram fuifie validam. 

Neqi etiá obfiac cap>2^ttnuUi.$.vnic. 
deRcTcrip.vbi annullacur refeViptú im¬ 
petra tú fine mandato, Aimpetrás puní- 
tur. Nam cap. illud apert¿ loquitúrde 
Reicriptís iuftitix,reu ad litesinfi de ref C 
criptis ad gratias,feu b.eae6cia.Nam & 
verba cextus,& ratio eius ad priora tá- 
tum reicripta accómodaatur,vc ibi no- 
tat Glofia Penult. in fine, & Felín. ibi n. 
ClolTa. * referens alíos. Quí etíd hoc extédit 
Fefi»! *** impetrationc priuilegiorü,& immu- 
nítatú, quod ex Glofsís, & Dodoribua, 

& ex idétitate rationis cófirmar.qug fi¬ 
ne dubio eadú efi.quf indirpúrationib*. 
Praetereá. pareé hanc aperte fappononc 
Dodores,qai docét, príuUegiú per mi- 
datariü obtentum fiatim efle validú,nó 
vero fi abCq; mádato obtineator,ia quo ^ 
idemdedilpenratioueíndicát.vcínfrá 
lib. 8. íufficienter videbíraus. Deníqae 
cófuetudo curia hanc parte (ufficiéter 
cófirmat, vt fumitur ex RebuíT.ia Praxi 
tic.de Dirp.n.a3.íúdq tit. de Dififerétijs 
Ríírwjf. ínter referiptú graci«,&iuftiti;,8c opti- 
T^lauar. me Nao.conr.i.de Refcr. & coaf.4.0.4.. 

8. Deinde aflero,nullá petitioné.vel íup 
Dijpéfath plicationé neceíTariá efieinrigore ad 
pottflapr£ forma,& valoré dirpéiacioni$,red pofie 
htto jpprisáPrflatoptopriomotucficedúHocfe- 
tnotu con- quítur ex pr«cedeaci,& ita pptefi eifdé 
crdi. i>odoribu.s.aecribui.Nam fi tercia per~ 


Tona fine mádato potefi amico difpen- 
farioné impetrare.cur nó-poterie Pr^Ia 
tus ,pprio mota,ex fuá tantú prooídétía 
illá indigétí indulgere.Deínde ratio fa- 
da hic etiá procedit, quia neq; natorfi 
fuá hoc malú efi,neqi vilo iure prohibe- 
tar.aon folú Pótifici,aut Principi,vt e({ 
per fe notú,verú etiá nec Epi(copo,auc 
Prxtori.Ncqilex illa 4.ad caufam facir, 
quia no de gracia, vel dirpenfatipne lo- 
quitur.fedde iufiitiz executióne ínter 
partes cófiituendx, quibus non folet ,p 
liidereiudex.nifi altera pOfiuláte.Quá- 
quá interdú exofficio pofsit iudex fub- 
uenire, quádo aliquis damnú patitur,8e 
impeditur.ne pofsit pofiulare, vt in eo- 
dé tit.de dáno,infed.l.Hora»ip/i*.9.d;ci- 
tur.Multo auté facili'pocefi hoc facete 
Princeps,aut Pr^latus io cócefsione dif 
péracionis,qox efi qupdá gratia,quá po 
tefi (ua fpóce facere.Nec obfiat qd reía 
tioné inris concineat,n3 etiá priuilegíñ 
illá c 5 cÍDet,& nihilomin*fxpe concedí* 
tur motu proprio.Ité ipfa relaxatio po- 
ceftefie in caui oecefl'aria,velad cómu- 
ne bonúfVel ad priuatúparticQlaríspíb 
ox,cui potefi fuperior ex officio,poíde- 
re,fí ipfa fit indigens.lmó n& folú potefi 
difpérare,fed etiá pr^ciperc fubdito, ve 
difpéfacionevtatDr,vc paulo antea dixi. 

Ex hís ergo notarf poteíl quintó, ali* 
quá diTpenfationé exprefia necefiarío ^Uqnai^ 
pofiulare expreifa verba ioperíorit, vt pcJaáo^ 
quádo illá;pprío motu cócedit,íuxca c. 

Simoi»f,de Przben.in é.aliqoiveróelfe prefjkvtr- 
pofie expreiíá etiá fíne jmrio verbo fu- 
periorís. Vtcfi ílla,quc ntad peticioné 
alicoi*.H 2 c enim féper eíTe exprefláre- 
tit Rebuf.d. tic.de Difpé.a.i9. &lic¿t de 
illa,que eft apercé pollulata, res fit cía- ^ 
rior,tn idé eít, fi petatur á qoocúqi alio 
interceflbre, feo pofiulatore. Ná ca.ln- 
mtnit , quod allegat, potius loquitur de 
pofiulatioue fada á tercio, vt íuprá no- 
taui. Ratio auté eft, quia cú poftulatío 
exprefia dífpéfacioDÍspcedit,neceflrarío 
cócefsi'o illi coniúda f^acit exprelTádíf- 
penratiotTé.Vode licec poft íubditi peti¬ 
cioné fuperior nihil feribat, vel loquaf, 
fed nutibns tantú annuac, demonftrádo 
conrenrum,eftdirpéfacio facis exprefia, 
quia íuperior fuú conreofum oftendédo 
»cíc foa.verba petécisifaper quf cadít.* 
pr;ter quain,quód nucibus folet cpfen- 
lus facis cláre,de expreíTc indicarí.Sícue 

matrirno* 
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que se oponga a ello, y en el Código más bien 
se dice que el rescripto es válido quien quiera 
que sea el que lo haya conseguido; luego aun¬ 
que el que lo consigue no haya sido nombrado 
procurador, será válido en virtud de esa ley, 
porque ésta habla de una manera absoluta y sin 
restricción alguna. 

Y por lo que toca al derecho canónico, el ci¬ 
tado capítulo í««oíííí/»nada prueba. 

Lo primero, porgue en él no se dice que la 
dispensa hubiese sido nula si se hubiese con¬ 
cedido sin haber comisión: lo único que se dice 
es que el Papa por esa causa no quiso conce¬ 
derla, que es muy distinto. 

Y lo segundo, porque allí no se niega la dis¬ 
pensa por pedirla sin comisión de la persona a 
la que se había de dispensar, sino por pedirla 
sin comisión del capítulo, el cual había elegido 
a aquella persona para obispo y lo que pedía era 
una confirmación, no una dispensa, y por eso 
se le niegan las dos cosas. Por consiguiente, más 
bien se da por supuesto que el capítulo podía ha¬ 
cer la petición de la dispensa sin comisión de 
aquel en cuyo favor se pedía, y que entonces 
se le hubiese concedido y hubiese sido válida. 

7. Ni se opone a ello el cap. Nonnulli en 
que se anula el rescripto que se haya obtenido 
sin comisión y se castiga al que lo haya obteni¬ 
do, pues ese capítulo se refiere manifiestamen¬ 
te a los rescriptos de justicia o para pleitos, no 
a los rescriptos para gracias o beneficios. 

En efecto, tanto las palabras del texto como 
la razón que aduce cuadran únicamente a los 
primeros, como observan la Glosa y Felino, 
que cita a otros. Este hace extensivo eso a la 
obtención de privilegios e inmunidades, y lo 
confirma por las Glosas y doctores y por la iden¬ 
tidad de la razón, la cual sin duda es la misma 
que para las dispensas. 

Además esta parte la dan manifiestamente 
por supuesta los doctores que enseñan que el 
privilegio obtenido por medio de un mandatario 
es válido sin más, pero no así sí se obtiene sin 
comisión, sobre lo cual indican lo mismo con 
relación a la dispensa, como veremos después 
en el libro 8.° 

Finalmente, la práctica de la curia confirma 
suficientemente esta parte, como puede verse en 
Rebuffe y muy bien en Azpilcuela. 

8. El superior puede conceder espon¬ 
táneamente LA DISPENSA. —Afirmo además 
que para la forma y validez de la dispensa, en 
rigor no es necesaria ninguna petición o súplica 
sino que el superior puede concederla espontá¬ 
neamente. Esto se sigue de lo anterior, y así 
puede atribuirse a los mismos doctores. 

En efecto, si una tercera persona —sin co¬ 
misión alguna— puede obtener la dispensa pa¬ 


ra un amigo ¿por qué no va a poder el supe¬ 
rior concederla espontáneamente a quien la ne¬ 
cesite, únicamente por provisión suya? 

Además, la razón aducida vale también aquí, 
ya que esto ni es naturalmente malo ni ningún 
derecho se lo prohíbe no ya al Papa ni a los 
príncipes sino tampoco a los obispos ni go¬ 
bernadores. 

Ni hace al caso la ley 4.“, ya que no trata 
de un favor o dispensa sino de la ejecución 
de la justicia entre las partes, cosa de que no 
se suele ocupar él juez si no es a petición de 
una de ellas; por más que a veces puede el 
juez acudir por oficio cuando uno sufre un mal 
y se ve impedido de hacer la petición, según 
se dice en la ley Non amplius. Ahora bien, mu¬ 
cho más fácil le resulta hacer eso al príncipe o 
superior tratándose de la concesión de una dis¬ 
pensa, la cual es un favor que él puede con¬ 
ceder espontáneamente. 

Ni se opone a ello el que lleve consigo una 
relajación del derecho, pues también el privi¬ 
legio la lleva consigo y sin embargo también 
muchas veces se concede espontáneamente. Ade¬ 
más, esa relajación en un caso dado puede ser 
necesaria, sea para el bien común, sea para el 
bien de una persona particular, bien al que pue¬ 
da el superior atender por oficio si ella lo ne¬ 
cesita. Más aún, no sólo puede dispensar sino 
también mandar al súbdito que haga uso de la 
dispensa, según dije hace poco. 

9. Algunas dispensas exigen palabras 
expresas. —Como consecuencia de lo dicho 
puede observarse —en quinto lugar— que algu¬ 
nas dispensas requieren necesariamente palabras 
expresas del superior, como cuando la concede 
espontáneamente —conforme al libro 6.°—, y 
que en cambio otras pueden ser expresas aun 
sin palabras expresas del superior, como es la 
que se concede a petición de alguno. Que ésta es 
siempre expresa lo piensa Rebuffe, y aunque 
la cosa es más clara tratándose de la que se 
pide manifiestamente, sin embargo sucede lo 
mismo aunque la pida cualquier otro mediador 
o postulador, pues el cap. Innotuit que aduce 
más bien habla de la petición hecha por un ter¬ 
cero, como observé antes. 

Y la razón es que cuando precede la peti¬ 
ción expresa de la dispensa, necesariamente la 
concesión que la acompaña hace expresa la dis¬ 
pensa; por eso, aunque después de la petición 
del súbdito el superior no escriba ni hable nada 
sino que responda sólo con una inclinación de 
cabeza manifestando su consentimiento, la dis¬ 
pensa es suficientemente expresa, porque el su¬ 
perior, mostrando su consentimiento, hace su¬ 
yas las palabras del solicitante a las que se 
refiere; sin contar que las inclinaciones de ca¬ 
beza suelen indicar el consentimiento bastante 
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matrimonm /átis expreíTe cócrabicur» 
guando procedic interrogacio per ver¬ 
ba,& nutib’explicatur coníenlus.Qaá- 
do aocem nó przccdit expreíTa petitto, 
tune nd femper efldirpefacio exprefla, 
iinó neevidetor efle pofle per nucus,aDe 
alia íigna,pr«cer expreffa verba,vbi aa 
té h*c incerceflerint, poílunc íafficeret 
etiá (i poílulacio noó-prf cedat,vc ex di- 
dis conílar. 

£1^ aocem vltitno obferuandü, regu- 
Difpefiuo l^ricer dirpeníationé concedí ad poSu- 
regttkriter latíooé alicuius, quia raro occarric tá- 
(oncediMr e* aecefsitas dirpeiiracioais,vc etiá non 
ai petiíi 9 “ petétibus ofieratur, & quia mens cócc- 
nm a/(í«' detis ex poRuIacione opcimé inteliigi- 
im. tur,ideó io ordinarijs innrumécís dlípé 
fationú qnali pro ordinaria forma fer- 
uatur,vc premiiTa poftulatione íubiun* 
gatur cócefsio.A.Iiqaádo vero nó oblii 
te poflplaciooe dicicur conceísio befi 
mocajpprio,qaa!dúo quomodócohe- 
reác,& quá vim habeat illa claufula Mo- 
tHpnprio, &]quádo fabintelligéda i}t,di- 
cemus infra tra&ádo de priuilegí js.vbi 
etiá explicabim* feré xquiualenté clau 
{tíli,ExcerufcieHtU,Sí alias (imi{es>& va¬ 
rias etiá formas concedédi priuilegiat 
qux in dífpéfationibus poflunthabere 
locújfed quia tnagis funt proprif priui- 
kgiorum in eum locú eas ceferaamus. 

Veuio ad aliad menibnioi taciex dif- 
* f* pen(acionis,qux difficilior eíl |d expli- 
pe di/ffli- candam,qoia non cooliftít in aperta fig 
nificatione volantatís,red tantú in ptf- 
fampta,qas obfeurior eft.Ec ideó muicí 
lurifpericí non^dmíttunt hác tacitam 
, difpeafacioaé.vc ex Calder. & Oldrald. 
Ant. Gap. j Antoo.Gabr.difto tit.de Prf(up. 

coacl.8m.d.& fequentib.qui dicic fecú- 
Explicamr dum ftylum cutis efle veriorero fenté- 
^odusqm tiam. Cómuniter veró fereomnestan- 
ínfuprmo quam certum fuppoauar,efle pofsibile» 

' & fufiiciés hdc genus difpéfationis.Sed 
in hoc efe magna variecas, ná in Tupre- 
010 Principe omnes adroittanc dirpéfa- 
tiónem tacitam in ómnibus,qus ad ius 
bumanú pertinent,quia rupremus Prin¬ 
ceps incra fuam rph;rá efl fupra huma^ 
num ias,& pótele in illo,vc volneríc di{> 
penfare, faltem quoad valorem difpen- 
facionis. Secus veró docét de eodem vC 
dilpenfance in vocis, & ali/s,qux ius di- 
ninom actingunc, nam relpedu illorum 
itaíe habeciicuc inferiores inlege fu; 
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periorís,de quibus etiá fnnt opiniones. 

Aliqui enim ablolucenegaat,inferio¬ 
ra pofle cacicé dírpenfare inlegefupe- *** 
rioris,red tantú expreflé.Quod videtur 
fentire Innoc.in c.Keoiéi,deFibjs Prgsb, 

8 c Panorm.in c.Diuerfistdc Cler.cóiung. 
n.4. & 10 cap.Cuin in cunñis, i.inftfiora, de ’ 

Eleft.n.S.cü Glofl'. lo c.vnic,de^caf,& 
qualic.io RebuflF. referens piares in 
PraA.tir.deDilpeaf.n.ij’.&: piares 

refere Antón.Gabr.fuprá, & plurcs Me 
noch.de PFSfnmpt.lib.x. Prríumpt ao. sanñ, 
n.24.& 15, plores Sanci.lib.8. de Ma- 
trim.dirp;4.n. 15. Et rattoué diflereqicif 
aísignant, quia .Princeps poteñ validó 
dírpenfare fine caufx cognicione, non 
veró inferior: in difpenlatione auté ta¬ 
cita non intercedí^ caufx cogQÍcioiiSc 
ideó tune nó prcíumitur voluntas,quia 
eflec temeraria ,& licec admittereturi 
non effet fufficiens. Odia vetó diíta ra- 
tio voiuerfalis non eft , ideó alij fub- 
diflinguuncin inferioribus difpenfanct- 
bus,nam vel difpenfant in proprio iure, 
vel in iure fopcrioris.In.prióri cafo ab- 
folutópoflunt per tacitam difpenfacio- 
nem ios fuum relaxare,quia candé pro- 
portionero ad illud babear, quam Prin¬ 
ceps fuprerous ad cómune ius,& eorutn 
difpenfatio valer, etiá fine caufa f ve in- 
Irá dicemus. In pofleriori aotcm cafa 
aiunr,non pofle taciré dilpenlare prop- 
ter rationem fadam.Ica lupplemencum 
Gabr.in 4.dift.38. q.i.ar.5. dub.pcnult. 

& feqoitur NaUar.in Summ.Prxlud.v.n. 

15.& c.xy.0.74. Vbi hoc limícac.vc pro- 
cedat in foro ex ur\0T\,nam in foro confeié 
Ü£ a{iud,inqait,fortaJ¡epernm tfi, Sequicur 
Azor lib.y.c.Iy.q.i o.in i.tom.Cxtendés 
hocadforum confcieotix. Alicer Sylu. 
verb.DiJ]’f»ytftie>,q.vlt.indicat,non repug- Sylueñ. 
nare dilpenfationé efle tancum tacita, 

& fieri cú caufx cognicione, & ideó (in- 
quit) fi Epifeopus procedac cum caufae 
cognitione dífpélando tacitein Icge fu 
perioris, efle valida dñpeofatíoné. Qui 
ita videtur limitare, & exponer? fupe- 
rioré cómuné opíoioné. Et candé fenté ¿■tfiet. 
tiáindícaaicCaiec.i.a.q.io4.4r.5.ín fi. 

Alij veró,&plurimi audores indifife- 
réter dícút, di rpéfacioné cacicá habere 
locu in quocüi^ipotéte difpéfare fiue ía 
iure fuo,fiue in iiirefuperioris difpéfec. 

£c hanc opinioné ego cenui in tomo de 
Céíur.difp.4i.fea.3. m fine cum Palud. 'Pabtd. 

.Mmm 3 in 3. 


A 2 procedit / praecedit 






Cap. XIII. Forma de la dispensa 


689 


clara y expresamente. ¡También el matrimonio 
se contrae bastante expresamente cuando prece¬ 
de la pregunta de palabra y se manifiesta el 
consentimiento con inclinaciones de cabeza! 

En cambio, cuando no precede una petición 
expresa, no siempre la dispensa es expresa, más 
aún, parece que ésta no puede darse con incli¬ 
naciones de cabeza o con otras señales fuera de 
las palabras expresas; pero cuando han mediado 
éstas, pueden bastar aunque no preceda peti¬ 
ción, como consta por lo dicho. 

10. La dispeksa normalmente se conce¬ 
de A PETICIÓN DE ALGUNO.— ^Hay que observar 
—^por último— que normalmente la dispensa 
se concede a petición de alguno, ya que rara vez 
se presenta una necesidad tan grande de la dis¬ 
pensa que se ofrezca aim sin pedirla, y además 
la petición es un medio muy bueno de cono¬ 
cer la intención del que la concede. 

Pero algunas veces a pesar de la petición se 
dice que la concesión se hace espontáneamen¬ 
te: cómo se atan esas dos cosas, cuál es el sen¬ 
tido de la fórmula proprio (= espontá¬ 

neamente) y cuándo hay que sobreentenderla, 
lo diremos después al tratar de los privilegios; 
entonces también explicaremos la fórmula casi 
equivalente ex certa scientia (= con conocimien¬ 
to cierto) y otras semejantes, y también las dis¬ 
tintas formas de conceder los privilegios, cosas 
que pueden tener aplicación en las dispensas pe¬ 
ro que por ser más propias de los privilegios 
las reservamos para aquel lugar. 

11. La dispensa tácita.—Explicación de 

LA FORMA EN QUE TODOS ADMITEN LA DISPEN¬ 
SA TÁCITA TRATÁNDOSE DE LOS SOBERANOS.- 

Paso a la otra parte ’—de la dispensa tácita—, 
que es más difícil de explicar porque no 
consiste en una indicación manifiesta de la vo- 
Ivmtad sino sólo en una indicación presunta, que 
es más oscura. Por eso muchos juristas no ad¬ 
miten la dispensa tácita, según las citas que, 
siguiendo a Calder. y Oldrad.,^ hace Antón. 
Gabr., el cual dice que —conforme al estilo 
de la curia— esta opinión es más verdadera. Pe¬ 
ro en general casi todos dan por cierto que esta 
clase de dispensa es posible y suficiente; por 
más que en esto hay gran variedad. 

Tratándose de los soberanos todos admiten 
la dispensa tácita en todo lo que es de derecho 
humano, porque un soberano —dentro de su 
esfera— está por encima del derecho humano 
y puede dispensar de él como quiera, al menos 
en cuanto a la validez de la dispensa. Otra co¬ 
sa enseñan acerca de él en cuanto a la dispensa 


de los votos y de otras cosas que afectan al de¬ 
recho divino, pues respecto de ellas el soberano 
se ha como los inferiores tratándose de la ley 
de un superior, y sobre éstos hay también opi¬ 
niones. 

12. En efecto, algunos niegan de una mane¬ 
ra absoluta que el inferior pueda dispensar táci¬ 
tamente de la ley del superior, y dicen que úni¬ 
camente puede hacerlo expresamente. Esto 
parecen pensar Inocencio, Tudeschis con la 
Glosa, y Rebuffe, que cita a otros más; otros 
más citan Antón. Gabr., Menochio y Sán¬ 
chez. 

Dan como razón de la diferencia que el sobe¬ 
rano puede dispensar válidamente sin conoci¬ 
miento de la causa, no así el inferior; ahora 
bien, en la dispensa tácita no se da conocimien¬ 
to de la causa, y por tanto entonces no se pre¬ 
sume la voluntad, porque sería temeraria, y 
aunque se la admitiera, no sería suficiente. 

Pero como esa razón no es universal, por eso 
otros, tratándose de las dispensas de los inferio¬ 
res hacen una subdistinción: o dispensan de una 
ley suya, o de la del superior. En el primer 
caso pueden de una manera absoluta relajar su 
derecho mediante una dispensa tácita, pues la 
proporción es la misma entre ellos y su derecho 
que entre los soberanos y el derecho común; 
ahora bien, la dispensa de éstos es válida aun 
sin causa, como diremos después. En cambio en 
el segundo caso dicen que no pueden dispensar 
tácitamente por la razón aducida. 

Así dice el Suplemento de Gabriel, y le si¬ 
gue Azpilcueta, el cual limita esto en el sen¬ 
tido de que valga pára el fuero externo, pues 
en el fuero de la conciencia, dice, quizá, sea ver¬ 
dad otra cosa. Le sigue Azor, que amplía esto 
al fuero de la conciencia. 

En otro sentido Silvestre indica que no es 
imposible que la dispensa sea sólo tácita y a la 
vez se dé con conocimiento de la causa; por 
eso —‘dice— si el obispo procede con conoci¬ 
miento de la causa al dispensar tácitamente de 
la ley del superior, la dispensa es válida. Esta 
es la manera como parece limitar y explicar la 
opinión común anterior. La misma opinión in¬ 
sinuó Tomás de Vio. 

13. Pero otros muchos autores dicen —sin 
hacer diferencias— que la dispensa tácita pue¬ 
de hacerla cualquiera que pueda dispensar, sea 
que dispense de su propia ley o de la del su¬ 
perior. 

También yo sostuve esta opinión en el tomo 
de las Censuras con el Paludano y San Anto- 
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NiNO. Y lo mismo sostienen Angel y Medina 
diciendo que si un superior religioso da las di¬ 
misorias para las órdenes a un súbdito del cual 
sabe que es irregular, por ese mismo hecho le 
dispensa; esto en la hipótesis de que pueda dis¬ 
pensarle. Lo mismo piensa Luis López. Final¬ 
mente, esto defiende ampliamente Sánchez, 
que cita a otros autores más. 

Y ciertamente —si queremos ser consecuen¬ 
tes— eso es lo que hay que decir si nos atene¬ 
mos a la razón de la dispensa tácita, pues la 
razón es la misma para todos; todos ellos —por 
hipótesis— tienen poder para dispensar, la pre¬ 
sunción sobre la voluntad es la misma, y a nin¬ 
gún superior le prescribe el derecho una deter¬ 
minada forma para la dispensa ni tampoco que 
dispense con palabras expresas. 

14. Una más clara explicación del es¬ 
tado DE LA cuestión. —Para explicar esta ra¬ 
zón, hay que advertir que una cosa es discutir 
con qué señal dehe indicarse la voluntad del 
dispensante para que baste para dispensar, y 
otra qué condiciones deben concurrir para que 
esa voluntad sea eficaz: ahora no tratamos de 
esto último sino sólo de lo primero. 

Así pues, aunque sea verdad que para dispen¬ 
sar de la ley del superior se necesita justa causa 
y que sin ella no es válida la dispensa —como 
diremos después—, sin embargo esta diferencia 
no hace al caso para el problema de la dispen¬ 
sa tácita de que ahora tratamos, porque, por 
una parte, la dispensa tácita puede darse con jus¬ 
ta causa tanto tratándose de la ley del superior 
como de la propia o —llamémosla así— de de¬ 
recho igual, y al revés, la dispensa expresa pue¬ 
de darse sin justa causa, y entonces también 
será nula si la da el inferior tratándose de una 
ley del superior. 

Confirmación: Si no pudiese darse la dispensa 
tácita con justa causa, nunca se presumiría ni 
siquiera tratándose del soberano, porque en con¬ 
secuencia se presumiría que se concedía sin jus¬ 
ta causa y así se presumiría que al darla se co¬ 
metía pecado; ahora bien, esto es inadmisible, 
sobre todo cuando no es necesario para evitar 
un pecado mayor, como puede suceder aquí. 

Luego la dispensa puede ser tácita y por jus¬ 
ta causa; luego puede darla el inferior aun tra¬ 
tándose de la ley del superior, porque entonces 
vale muy bien la razón aducida de que —por 
hipótesis —no le falta poder para dispensar de 
una manera absoluta, y el indicio de voluntad 
tácita puede ser el mismo o igual, ni se presume 
que se cometa pecado, porque tal dispensa pue¬ 
de haberse dado con justa causa y consiguiente¬ 
mente ser justa y válida en lo que se refiere a 
la causa. 


Tampoco es inválida por falta de forma, por¬ 
que ninguna forma hay prescrita en el derecho 
aun para los dispensantes inferiores, ni tampo¬ 
co hay para ellos el precepto de que dispensen 
con palabras expresas sino más bien lo contra¬ 
rio por el argumento de que el sentido opuesto 
se encuentra en el cap. 2 de Bigam. 

15. Se dirá que una cosa es dispensar por 
justa causa, y otra dispensar con conocimiento 
de la causa; que lo primero puede muy bien 
darse a una con la dispensa tácita, pero no lo 
segundo, pues el conocimiento de la causa re¬ 
quiere que se investigue y conste jurídicamente 
que existe causa suficiente para dispensar, con 
decreto o ‘ sentencia sobre la suficiencia de la 
causa. Esto parece que dio a entender Angel 
cuando dijo que se requiere que la causa sea 
conocida del superior como juez. 

Ahora bien, cuando se pone por delante este 
conocimiento, bastante expresamente se mani¬ 
fiesta la voluntad de dispensar, y esa manifesta¬ 
ción puede completarse con algún hecho que 
venga después, y así, aunque después no se pon¬ 
ga la palabra dispensar, a la dispensa habrá que 
tenerla por expresa. 

En cambio, tratándose de los inferiores, se re¬ 
quiere que dispensen no sólo por justa causa 
sino también con conocimiento de la causa, so¬ 
bre todo cuando dispensan del derecho común o 
del del superior, y por eso no pueden dispen¬ 
sar de él si no es expresamente. 

16. ¿Qué conocimiento de causa basta 

EN EL FUERO EXTERNO?—Pero tampoco esto 
satisface, porque —en primer lugar— en el fue¬ 
ro de la conciencia no es necesario ese conoci¬ 
miento jurídico de la causa sino que basta que 
haya causa justa y que esa causa le sea conocida 
al dispensante de cualquier forma. Más aún, al 
súbdito le basta que proceda de buena fe y que 
—mientras no tenga base para creer lo contra¬ 
rio— presuma que el superior procede justamen¬ 
te y que tiene justa causa; más todavía, en caso 
de duda puede prescindir y no preocuparse; otra 
cosa sería si le constase que no existía justa 
causa. 

Sin embargo, todo esto vale igual para la dis¬ 
pensa expresa que para la tácita. 

En segundo lugar, también en cuanto al fue¬ 
ro externo pienso que basta que la causa sea 
conocida del superior como hombre —según 
afirmó Silvestre con Bártolo— , porque no 
hay ninguna razón que demuestre que para la 
validez de la dispensa sea necesario que preceda 
ese examen y conocimiento jurídico de la cau¬ 
sa, ya que, aunque sea verdad que en ese fue- 







Cap, I o» De forma difpenfationh in le ge humana, 4pi 

cognítio caufj. Qaannísenim verfifit, A ihfine.vbicxillotcxtuidcollígit.quan 
íd illo foro non fore adaiitcendam talé uis pofsit etiam aliter exponf.ldem Pa- Tmcmití 
difpenrationem.niíi legitime probecur normit.lib.i. coníilior. conr.J5.nu.;.& 
ex cauraiuí{ae(reconcéíIam,nihilomi> Alex.lib.a.Confiltor. in i.in fine. xg 

ñus fi poíl fa&um hoc probctur, (uffi*. NihilominuscótraríumfentiuntcS* 
cicns efie videtufi vt fie valida etiam in muniter Canonifif cü lnnoc.& Hófiien. , 
illo foro. Ergo abfolutéloqucndo,qui in c.f^em>íw,dc filijs Prfsbyter. &Gloff. 
ppteft difpcnfare exprcíTe, poteft etiam in Clement. vnic. de fentcnt. exefimun, 

tacitejfiinreliqmsneceffariaconcur* verb../í;>/>rotíim«í,qaamcommoniterfe* . 
rant. quuntur hislocis Panormit.Anton.Car 

t 7 - lam vetó expUcandqm fupcreft (in dínaUít lromol.& fere alij,& Felin.in c. 

Dúplex, quomaiordifficultasconfifilt) quibus OratHm 4 cO(ñc.deleg.a. 9 .Sciacip.Vra- 
modusqul modis,vel fignis h*c tacita dílpenfatio Ierra, de Teftib. cog. n.8. Cardin.in cap. 
i«i íacíM lufficicnter prxfumatqr.itavtconfci- Ofim.deCcnfib.Anton.Gabr.fopran.ig. 
iifpmfatio entix difpenfati íatisfacerepofsit, illa B ScluadcBencf,p.3.q.8.nu.49.&q,io.n. . 

solligatur, qaietam,&pacíficá'reddendo,&ínfo- »5.Mcnoch.l¡b.i,Prffumpr.ao.num.3,1. 

ro etiam externo admittenda fit.fi legi» Sayrus lib.7.Thefao.cap.i4.n.i 8. & hác 

time probetur. In qno dúo modi huius fentétiá in fimili tenuí in 4. tom.diíp.20. 

tacitz difpenfationis tradi (olent.Vnus Sed.i.á n.i3.1icct illam non fatis expli- 

efiper fcientiam,&patíentiam Przlatí cuerim.Et fumitur oxGloflacumtextn 

rationabilem(vtali(|[UÍ loqountur.)Hic in cap. Cumiamdudum,it Przben. ibí,cié 

ergo modus contibgit, quando Przlato multa perpatientiam tolerentur, qu; fi dedu- 

vidente fubdítus contra legem opera* dafuerint iniudícium, exigente íufii- 

tur, v.g.matrimonium contrahit impe* tia non debét tolerari.Vnde Glofia col- 

dimentum habens,veiquid-fimile, & fu* ligit,patientiam Przlati fcientis nó eíTe 

perior non impedit,nec contradicit,cú iignum confenfus,nec difpenfationis. 

facile pofietifed tolerat, tune enim con Facit etiam cap.Super eo,dé Cognac. Spi 

fcncire prffumitnrdifpenfando. Rütio ^ Titua.ibi, id inErcIe^a {«adi/jíroiíiarepote* 
efi.quia przfumitur, id permittere fine ^ rit,ita quodneecomradieere,nectuum mdearit 
peccato fuo, & fubdici quoad fieri pof* pruñare afienfum. Ex quibus colligitur fu 

fittat fi non tacerecex volúntate difpé* damentum huius fententif.quia Tola pa 

fandi,& fubditus peccaret,vt confiat,& tientia non'fcflfufficiens figiiuro cófen* 

ipfe etiam peccaret contra officifi fuú» (us. Nam licetdicatur quis confentire 

eum teneatur fubditum corr¡pere,ac indirefie,quandoteneturimpediré, & 

impedire, ne frangat legem, ergo itlud non impedir, no tamen inde collígi po* 

cft fufficiensfignumcacitzdifpeníatio* tefi direda voluntas, qualisaddilpen* 

nis. Et confirmatur, quia illa tacitur- fandum requiritur, & hoc eft quod Ca* 

nitas efi quídam racihabitío de prz* nonifizaiunt, !IÜ4, tanmminpatiendó 

fenti, quj^mandato comparatur, vt di- conft(lunt,non effefuffieiení fignum difpenfatio- 

citur in capit. Bjttibabitio, de Rcgul. iur. ttis,qu<e aSum poftüuum rtquirit, 

in 6 . Et ideo fufiícic etiam ad delegan* In hoc pondo difiingui folet triplex isa 
dam iurifdidionem, & ad alios fímiles ratihabitio,de futuro,pretérito,& prj* 

adus,vt m'ulti opinantnr,qnos refert,& fenti. Prima eít per folam przfumptarn 
fequitur Sancí.lib.3.deMatriffl.difp.35. voluntatem, fen dirpéfationem Przlati, 

Sane». nu. 10. ergo multo magisaddifpenfan- itavt quando fubditus contra lege ope» 
dum fufficiet. Accedit etiam regol.43. ratur,Przlatos nihil fciat,aut velic, fed 

iarisia 6 .Quitaceteottfenúre wdeiiir,nam eredatnr poftea confenfurus cum fei- 
maxime habet locum in eo, ad qué fpe- uerit,& quod fi nunc confuli poffet, dif* 

dat ex officiononcacereinificonfen* penfaret.de przfcntidicitorprzfump* 
tiat,& approb'et fadum; ergo.&c.Atqi tus confenfus, vel ratihabitio, quando 
hoc fignum,&genu 8 tacitj difpenfatio* Przlatus eft przfens adioni, quf fit con 
nis admittunt Gmpliciter, & fine diftin* tr a legem,Sc tacet, De pretérito autem 

dione Palud. & Antón. & indicant Na- cric, fi precefsit tácitos confenfus in 
y jrr,& Azor,& idé furaitur exPanorm. adom poftea futurum,& retradátus n 5 

in cap. Qjiia circa, de Coníang. & afíiait. eft. Yeruntamen fiquis redé attendar» 

Mmm 4 hic 






691 


Cap. XIII. Forma de la dispensa 


ro no se admitirá tal dispensa si no se prueba 
legítimamente que se concedió con justa causa, 
sin embargo, si después de concedida se prue¬ 
ba esto, parece que esto basta para que sea vá¬ 
lida también en ese fuero. 

Luego —hablando de una manera absoluta— 
quien puede dispensar expresamente puede dis¬ 
pensar también tácitamente si por lo demás con¬ 
curren las condiciones necesarias. 

17. Dos MANERAS DE DEDUCIR QUE EXISTE 
UNA DISPENSA TÁCITA. —Queda por explicar un 
punto —el más difícil—, a saber, de qué mane¬ 
ras o por qué señales se puede presumir la dis¬ 
pensa tácita de forma que satisfaga a la con¬ 
ciencia del dispensado tranquilizándola y pacifi¬ 
cándola, y de forma que se la deba también ad¬ 
mitir incluso en el fuero externo si se la prueba 
legítimamente. 

Dos clases de dispensa tácita suelen señalar¬ 
se. La una es cuando el superior lo sabe y —se¬ 
gún la expresión de algunos— lo soporta razo¬ 
nablemente. Esto sucede cuando a vista del su¬ 
perior el súbdito obra contra la ley —v. g. con¬ 
trae matrimonio con un impedimento, o cosa 
parecida—, y el superior no lo impide ni se 
opone —^pudiéndolo hacer fácilmente— sino 
que lo tolera: entonces se presume que consien¬ 
te dispensando. 

La razón es que se presume que lo permite 
sin pecar él ni el súbdito en lo posible; pero 
si no callara por voltmtad de dispensar, pecaría 
el súbdito —como es claro— y él también pe¬ 
caría contra su deber, estando como está obli¬ 
gado a corregir al súbdito y a impedir que que¬ 
brante la ley; luego aquello es señal de dispen¬ 
sa tácita. 

Confirmación: Ese silencio es una aprobación 
actual que equivale a un mandato, como se dice 
en el libro 6.°, y por eso basta también para 
delegar la jurisdicción y para otros actos pareci¬ 
dos, según opinan muchos que cita y a los que 
sigue SÁNCHEZ; luego mucho más bastará para 
dispensar. Añádase la regla 43 del derecho en 
el LIBRO 6.°, Quien calla, consiente, la cual —si 
a alguno— es aplicable a aquel a quien por ofi¬ 
cio le toca no callar más que cuando consiente 
y aprueba lo hecho. 

Esta señal y clase de dispensa tácita la admi¬ 
ten sin más y sin distinciones el Paludano y 
San Antonino, y la insinúan Azpilcueta y 
Azor; y lo mismo se encuentra en Tudeschis 
a propósito del cap. Quia circa, de cuyo texto 


lo deduce, por más que puede interpretarse tam¬ 
bién de otra manera. Lo mismo dice también 
Tudesc h is en el libro 2.° de los Consejos y 
Alejandro. 

18. Sin embargo, lo contrario piensan en 
general los canonistas con Inocencio, el Os- 
TiENSE y la Glosa de las Clementinas, a la 
cual siguen en general Tudesc h is, San Antoni- 
NO, el Cardenal, Imola y casi todos los otros; 
y Felino, el Cardenal, Antón. Gabr., Selva, 
Menochio, Sayro. 

Esta opinión sostuve yo en el tomo 4.° tratán¬ 
dose de ima materia parecida, aunque no la des¬ 
arrollé suficientemente. Se encuentra también en 
la Glosa: Muchas cosas se toleran con pacten- 
ría que si se llevan a juicio, en justicia no de¬ 
ben tolerarse. De ahí deduce la Glosa que la 
tolerancia de un superior que conozca la cosa 
no es señal de consentimiento ni de dispensa. 
Hace al caso también el cap. Super eo: Esto po¬ 
drás disimularlo en fu iglesia, pero de tal ma¬ 
nera que no parezca ni que te opones a ello ni 
que das tu asentimiento. 

De esto se deduce lo que es básico en esta 
opinión, que sola la tolerancia no es señal sufi¬ 
ciente de consentimiento, pues aunque se diga 
que uno consiente indirectamente cuando está 
obligado a impedirlo y no lo impide, sin em¬ 
bargo de ahí no puede deducirse la voluntad di¬ 
recta que se requiere para dispensar; que es lo 
que dicen los canonistas: Lo que consiste en to¬ 
lerar solamente, no es señd suficiente de dis¬ 
pensa: ésta requiere un acto positivo. 

19. La tercera clase de aprobación no 
ES SUFICIENTE. —En este punto suelen distin¬ 
guirse tres clases de aprobación: de futuro, de 
pasado y de presente. 

La primera consiste únicamente en presumir 
la voluntad o dispensa del superior en esta for¬ 
ma: cuando el súbdito obra contra la ley, el 
superior no sabe ni quiere nada, pero se cree 
que después, cuando lo sepa, consentirá, y que, 
si ahora se le pudiese consultar, dispensaría. 

Se Uama consentimiento o aprobación presun¬ 
ta de presente cuando el superior está presente 
a la acción que se realiza en contra de la ley, y 
calla. 

Y será de pasado si ha precedido el consenti¬ 
miento tácito para un acto futuro y no se ha 
retractado. 

Pero si uno se fija bien, esta tercera clase no 
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tiene lugar en la materia que tratamos si no ha 
precedido la de presente y ha dejado una dis¬ 
pensa válida incluso para los actos futuros, pues 
aimque el conocimiento puede referirse a un ac¬ 
to pasado, el silencio propiamente sólo se re¬ 
fiere a un acto presente que puede impedirse, 
ya que un acto pasado no puede impedirse sino 
a lo sumo no castigarse, y esto no es señal de 
dispensa con relación a los actos futuros, como 
es evidente. Por consiguiente, con relación a un 
acto pasado en sí mismo, la tolerancia no es vo¬ 
luntaria sino necesaria, y así no es señal de con¬ 
sentimiento; ni tal acto en sí mismo es capa 2 
de dispensa, pues si fue contrario a la ley, no 
puede no haberlo sido; pero se podrá dispensar 
de él en cuanto a la pena, y así la dispensa re¬ 
caerá sobre algo presente o futuro. 

Pero si lo que se dice es que, del silencio so¬ 
bre un acto pasado cuando este fue presente, se 
deduce la dispensa con relación a otros actos 
semejantes siguientes y a esa se la llama aproba¬ 
ción de pasado, ya ésta se reduce a la otra de 
presente y por tanto depende de ella, según ve¬ 
remos. 

20. Demostración de la insuficiencia 
DE LA primera CLASE DE APROBACIÓN.—^DIFE¬ 
RENCIA ENTRE EL SIMPLE PERMISO Y LA DISPEN¬ 
SA. —^Además, sobre la aprobación de futuro ten¬ 
go por cosa cierta que ella no basta para la 
dispensa propiamente dicha ni para poder obrar 
lícitamente en contra de la ley, a no ser en los 
casos que sean forzosos y en los que haya lugar 
a la epiqueya. 

La razón es que, cuando la obligación de la 
ley no cesa de suyo por razón de la necesidad 
o circunstancias ocurrentes, subsiste hasta tanto 
que la suprima la voluntad del superior; ahora 
bien, la voluntad presunta para el futuro no su¬ 
prime de momento la obligación; luego no bas¬ 
ta para poder obrar en contra de la ley. Por eso 
dije en otro lugar —^y es opinión común— que 
tal aprobación de futuro no basta para ejercitar 
al presente actos de jurisdicción, de la misma 
manera que —al revés— un precepto presunto 
para el futuro o con la condición de que, si el 
superior estuviese presente, prohibiría tal cosa, 
en rigor no basta para imponer obligación de 
precepto. 

Por eso yo encuentro esta diferencia entre el 
simple permiso y la dispensa propiamente di¬ 
cha: que en aquél a veces la volimtad presunta 
basta para poder obrar lícitamente, a la mane¬ 
ra como los autores dicen comúnmente que no 
obra en contra de la pobreza el religioso dando 
algo por volimtad presunta del superior cuando 
no puede fácilmente tenerla expresa: esto no lo 
admitimos en la dispensa. 


Y la razón de la diferencia es que allí la ac¬ 
ción no está prohibida sencillamente: únicamen¬ 
te se dice que no se haga sin la voluntad del 
superior; ahora bien, esta condición —por la 
práctica común y habiendo una razón pruden¬ 
cial— alcanza a la voluntad presunta; en cambio 
aquí la acción —por hipótesis— está prohibida 
de una manera absoluta, y por eso es mala, y 
por tanto, en el momento, se necesita alguna 
voluntad que suprima la prohibición y en con¬ 
secuencia la malicia. 

21. La segunda opinión más probable en 
EL FUERO externo. —Por Consiguiente, las opi¬ 
niones que hemos presentado sobre la aproba¬ 
ción o consentimiento tácito se refieren a un 
consentimiento actual. 

De ellas, la última parece valer ante todo pa¬ 
ra el fuero externo, para el cual parece cierta¬ 
mente tener mayor probabilidad y que es la que 
normalmente se debe seguir. 

Lo primero, porque es muy común entre los 
juristas de más peso, a cuya autoridad se ha de 
dar preferencia en ese fuero. 

Lo segundo, porque aquella presunción no 
tiene base en ningún texto jurídico, más aún, 
algunos textos la debilitan no poco, como apa¬ 
rece por las citas hechas y por las Clemen- 
TINAS. 

Finalmente, porque el mismo indicio del si¬ 
lencio del superior que ve lo que se hace, es 
muy incierto y de suyo sólo indica permisión, 
no consentimiento, y muchas veces esa permi¬ 
sión puede tener lugar sin pecado del superior, 
por portarse éste así para evitar im mal mayor 
o por temor de que el súbdito lo lleve a mal, o 
por razón del escándalo de los otros cuando el 
hecho es público, o por temor de algún otro 
perjuicio grave. 

Muchas veces también esa permisión puede 
proceder de cierta negligencia y excesiva condes¬ 
cendencia del superior o de excesiva pusilanimi¬ 
dad, y por eso, aunque el superior no quede li¬ 
bre de culpa, no por eso se presume que dispen¬ 
se, pues tal vez el dispensar tan a la ligera se¬ 
ría una culpa mayor. 

Esto tiene lugar sobre todo cuando la dispen¬ 
sa tendría que ser de algún defecto permanente, 
como una irregularidad o cosa parecida, pues 
no es creíble que, porque el obispo sepa que im 
súbdito suyo irregular celebra y lo disimule, se 
presuma sin más que le dispensa de la irregula¬ 
ridad, y eso aunque por los demás pueda hacer¬ 
lo; a no ser que, por conjeturas más ciertas, 
conste de su voluntad y de que hay justa causa 
para dispensar, conjeturas que en el fuero ex¬ 
terno dificilísimamente pueden probarse y qui¬ 
zá no se admitan. 
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ciat. Vade etiamcolligo.hanc pr;fum- 
pcionem non efle extendendam vltra 
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licec in ilio cenfcacur dirpenrare,non 
ideo cenfecur cacit¿ dirpeofare ad íimí' 
iia,niíi forte tanta íit confuetudo, vt in- 
telligatur conceda perpetua difpenra-. 
tio,& quafl priuilegiuoi, ve infra fuo lo¬ 
co dketur. Quo círca fl calis eflec dif- 
penfatio, ve non poflec <lari pro ada 
prffenti,niflhabilitando perionam in 
futurum ad (imiles adus, vt de irregula 
ritatedixi, tune difflcilior erit pr;íum- 
ptio, & vix poteR dari licencia veendi 
poflea cali difpenfatione tacíca,aoa re- 
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8 lium,nam i^ui introducir formara,cea- 
fetur przmittere difpofitiones, &qui 
dac poteRatera > dat orania neceíTaria 
ad iUam,vnde itacR hfc difpenfatio ta¬ 
cita , vt pofsit dici yirtualis, quod non 
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22. La primera opinión —atenuándo¬ 
la- NO SE LA DEBE RECHAZAR EN EL FUERO 

INTERNO. —Pero en el fuero de la conciencia no 
juzgo que se deba rechazar en absoluto la pri¬ 
mera opinión con tal que se la limite pruden¬ 
cialmente. 

En efecto, sólo el silencio que hemos dicho 
nunca me parece a mí indicio suficiente de vo¬ 
luntad positiva de dispensa, y ello por el racio¬ 
cinio que se ha hecho. Con todo, si se añadie¬ 
sen otras circunstancias, podría llegarse a la pre- 
sundón, por ejemplo, si la causa de la dispensa 
fuese conodda tanto del súbdito y del superior 
por separado como de cualquiera de ellos acerca 
del otro y hubiese alguna circunstanda razona¬ 
ble para no pedir expreso consentimiento, y por 
la costumbre o por las relaciones entre el súbdi¬ 
to y el superior pudiese prudentemente presu¬ 
mirse tal voluntad del superior. 

Sobre esto, es muy de advertir —^para el fue¬ 
ro de la condenda— que para que el súbdito en 
ese caso obre rectamente, es necesario que antes 
de obrar tenga la presrmción de que se le ha dis¬ 
pensado, pues nadie puede obrar rectamente en 
contra de la ley por la esperanza de una futura 
dispensa, sino que es necesario que anteceda el 
conocimiento de la dispensa, como diremos más 
ampliamente después en el tratado de los Privi¬ 
legios. 

Por consiguiente, es imposible que la dispen¬ 
sa tácita se base en el conocimiento y toleranda 
de tina obra ya realizada; en otro caso, la obra 
estaría ya hecha antes de la dispensa, y por tan¬ 
to se hubiese pecado hadándola; luego de ahí no 
puede sacarse ninguna conjetura sobre la dispen¬ 
sa; luego es preciso que, antes de que el súbdito 
comience la obra, tenga otras razones para pre¬ 
sumir que el superior —^presente— está confor¬ 
me y le dispensa tádtamente para que realice 
tal obra. 

De ahí deduzco también que la presundón no 
ha de alcanzar a otras obras fuera de la que se 
hace en presenda del superior, pues aunque se 
juzgue que dispensa para ella, no por eso se 
juzga que tádtamente dispensa para otras, a no 
ser que se trate de una costumbre tan consoli¬ 
dada, que se entienda que se ha concedido una 
dispensa perpetua y —como quien dice— un 
privilegio, según diremos en su lugar. 

Por eso, si la dispensa fuese de tal naturaleza 
que no pudiese darse para este acto sin habilitar 
a la persona para el futuro en orden a otros ac¬ 
tos como este —según dije acerca de la irregu¬ 
laridad—, entonces la presundón será más difi¬ 
cultosa y apenas puede permitirse que se haga 
uso en adelante de tal dispensa tádta sin pe¬ 
dir —^podiendo hacerlo fácilmente— una decla¬ 
ración expresa de la voluntad del superior. 


23. Segunda clase de dispensa tácita.— 
La otra dase de dispensa tádta es cuando el 
superior, con perfecto conocimiento, manda o 
concede al súbdito algo que sin dispensa no pue¬ 
de hacerse o no puede tener validez, por ejem¬ 
plo, si el Papa da un beneficio a uno que sabe 
que es irregular, o si manda comer carne en 
día prohibido. 

Esto enseñan Inocencio, el Ostiense, Tu- 
desc h is y otros, y esta es la única dase de dis¬ 
pensa que puso Rebuffe, que cita a otros, 
Antón. Gabr. y otros antes dtados. Esto se 
deduce también de la ley Quídam del Digesto: 
El principe que le dio la dignidad determinó ha- 
cerlo todo. Y lo mismo se dice en la ley Bar- 
barius. 

La razón es que el superior no manda cosas 
incompatibles, ni es de presumir que mande la 
injusticia ni realizar im acto inválido; luego se 
entiende que, al hacer una concesión o dar tm 
mandato, quita el impedimento. 

Y así esta conjetura es mucho más eficaz que 
la precedente, porque ésta requiere tm acto po¬ 
sitivo que virtualmente induye al otro, ya que 
quien introduce una forma, se juzga que adelan¬ 
ta las disposiciones, y quien da un poder, da 
todo lo necesario para él. Por eso, esta dispen¬ 
sa tácita es de tal naturaleza, que puede llamar¬ 
se virtual, cosa que no sucede con el indido 
anterior. 

Y estas razones valen tratándose de cualquier 
superior que pueda dispensar, lo mismo que tra¬ 
tándose de un soberano; ni existe en cuanto a 
esto prohibiríón alguna particular y por eso no 
es necesario hacer distinción entre ellos. 

24. Pero es predso que el superior en ese 
acto proceda con perfecto conocimiento del de¬ 
fecto o vínculo del cual dispensa tácitamente, 
pues si lo desconoce, la voluntad no podrá alcan¬ 
zar a querer quitarlo —dado que no tiene por 
término lo desconoddo— y así tampoco habrá 
dispensa, la cual no puede existir sin voluntad. 

Por su parte dudan los doctores sobre la ma¬ 
nera como debe constar ese conocimiento del 
superior dispensante. 

Por lo que toca al fuero de la conciencia, bas¬ 
ta que le conste de cualquier manera al mismo 
a quien se dispensa —^por ejemplo, porque él 
mismo manifestó el defecto al superior, o por¬ 
que sabía con certeza que le era conocido—, 
pues en el fuero de la conciencia se atiende a la 
verdad, no a lo que se presume, m se reqmere 
documento escrito o cosa parecida. 

En cambio, en el fuero externo, a aquel que 
alega la dispensa tácita le incumbirá probar que 
el superior procedió con perfecto conocimiento, 
y eso por tratarse de un conocimiento de un 
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tía fafii,qux ordinarie nó prcfumitur, 

Vi docet Felin. in c.I*r<e<írej,de Tcflib. 
cogeo.n.9.cu(n alijs. Quod máxime ve- 
rum céíeo de Principe,qui nec tenecur, 
tice poteíl fiái íubditoram noíTe, iux- 
ta cap. i.de Conflitut, in ó'. In Epifeopo 
aatem,auc Przlatís particularibusk qtii 
ex officio tenentur feire vitara íubdico- 
rum/contrarium fortaiíe dicendú elTet» 
quía in fado alieno,quod quis indagare 
tenetur , prcfumitur fcientia, vt tradic 
Abb.in cap.r»»ot»<t,de EleS.nu. 9 - quod 
Cloff, e* textu ibi. Se GloíT. colligit, & ex cap. 
Fenult.excra deRcgul.iuris.vbí dícitur» 
7>ionpoie(iejjepaftmíexcufatio, ft lupus oues B 
€omedU,pafior «efeit. Sed cenfeo verú ref- 
pcduipíiuspaíloris, nam (iipfcféex- 
cufec, cenebitur probare ignorantiatn 
inculpabílé, aliás prcfumitur in eo fei- 
cntia,vel faltem negligencia. Vnde non 
eí},curprzfumatur fcientia inPrclaco 
refpedu fubditi allegantis difpenfatio- 
nero, quia (impliciter eRres fadi, que 
faciié ignoratur,(iue absq;culpa,(lue 
cura illa, parum enim id in prf fenci re- 
fert. Máxime quia difpenfatio odiofa 
Tanomit, eR,& re(iringenda,& ideo etiam nó prf 
ruroitur,ni(i probetur.vt Paoormi.eciá 
tradic indico cap.‘Prcterea. C 

^5. Dubitant autem vlcerius luriAc de 
modo probacionis huins ícientic, ati 
fcilicec , neceflarium fie 1 ve de illa 
confiec, ex narratis in ipfo indulto 
Íifpenracionis,veIex claufola, Excertt 
fcientia, in illo pofita, vel admitcacur 
aliud genos probacionis,fi hfc defíciát. 
De quo dubio, quia; adnos non fpefiac» 
videri poflunc aurores allegati in prin¬ 
cipio huios pundi. Mihi tamen vide- 
cur non efle neceíTarium, veexinfiru- 
tnento difpenfationis confiec, fed fuffi- 
cere, ve alia racione fnfficienter probe q 
tur, per tefies, vel alio modo, quf eft 
eciaro commonior fententia. Ecratio 
efi, quia nullum eft ius, quod reftringac 
probationem ad (criptnráindolci,fea 
difpenfationis. Imó infra de priuilegio 
dicemus tocum priuilegiom pofle pro¬ 
bar! per teftes, fi feriptura fie amifla} 
ergo Ídem eft in difpenfacione. Nec 
etiam hcc condicío fcíencic in Princi¬ 
pe eft tam occolca, ve non poísic per te¬ 
ftes,vel ex reí nocoriecate probari. Pla- 
Sane. ra de hoc pando videri poflunt in San- 
cio fapra, nam jaccurace illud dirpucar. 


C A P V T xiiir. 

é/ípud quos ftt poteflas ordinaria aifpenfanii 
inlegibushumanis. 

P Oft materíam, & formara difpen- 

íationis dicendú fequitur de caufa *•* 
cfficiente, in qua dúo ad efficiendú 
requiruntur,potcftas,fcjlicct, & volun- 
tas,& de volúntate, quf libera eft, nihil 
dicendum fupereft.prccer ea, que dixi- 
tnus de forma, per quam calis voluntas 
explicanda eft. Supereft ergo dicendum 
de poteftate. Quf in ordínaríam, & de- 
legataradíftinguipoteft, nam hisduo- 'Poteflasar 
bus modis falet haberi, vel participari diñarla, & 
iurisdídio, ad quam hcc poteftas perci delégala. 
nec,vc dixi; vterque ergo modus in prc- 
fenti locura haber. Nam inprimíscon- 
ftat.neceíTariom efie,vc hcc poteftas fie 
ordinaria in aliquo, quia poteftas dele- 
gata manat ab ordinaria, in qua fiften- 
dum eft, tura quia non proceditur in in- 
finitom, tura etiam quia poteftas ordi¬ 
naria conuenit ratione officíj,& qui ha¬ 
ber oíficium,feu munus legíslatoris,vel 
paftoris, eo ipfo ratione illius haber po 
teftatetn dífpenfandi. £ conuerfo etiam 
nihil eft in hac poteftate,curdelcgari, 
auc committi non pofsit.Non enim po- 
ftulatex intrÍnfecaratione,vt fuperior 
per fe ipfum illam exerceac, nifi abun¬ 
de fpeciali inre enm ea reftri&ione, & 
modoconcefla fie, híc ergo de potefta¬ 
te ordinaria dicemus, &poftea de de¬ 
legara. 

Primo igitnr certum eft, euin habere ^ ’ 
ordinaria poteftatem dífpenfandi, qui 
legem tolit,quia ab cips vólútatc,& po- 
tentia pender. Idemque dicendum efl ■ 

de fuperiore ipfius, dummodo formali- , J,-, 

ter fit fuperior in iurisdiaiooe,vt in fu- y 

perioribusdeclaraui,ícaqi poteft Papa ^ 
difpéfareinlegeEpifcopi,quia inferior * •* 

poteftas , & aCius eins femper pendet ’ j* 
áfuperiori. Idemque dicendum eft de ' 

«quali in eadem Sede, & iurisdifiiooe, 
qualiseft fucceftor , quia illa potius eft 
idénticas, formaliter loquendo. Atque 
hoc modo poteft Pócifex difpenfarein 
coto iure canónico, quia fi iura fine ab 
alijs Pontificibus confticuca,eft xquali- 
tas, fi vero á Concilijs ipfe eft fuperior, 
etiam concilio generali per fe Ipeda- 
to, fi veroincludacPoncifícis auchorí- 

tatcm. 
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hecho, el cual ordinariamente no se presume, se¬ 
gún enseña Felino. 

Esto lo tengo por verdad sobre todo tratán¬ 
dose de príncipes, los cuales no están obligados 
ni pueden conocer los hechos de sus súbditos, 
según el libro 6.°. 

En cambio, tratándose de obispos o superio¬ 
res particulares, que por oficio están obligados 
a conocer la vida de sus súbditos, tal vez ha¬ 
bría que decir lo contrario; en efecto, tratándo¬ 
se de hechos ajenos que uno está obligado a in¬ 
dagar, es de presumir que el tal los conozca, 
como enseña el Abad deduciéndolo del texto y 
de la Glosa del capítulo Irmotuit y de la regla 
del derecho que dice: No sirve de excusa al pas¬ 
tor que el lobo se coma las ovejas sin saberlo 
el pastor. 

Con todo, lo juzgo verdadero respecto del 
pastor mismo, pues si él se excusa, estará obli¬ 
gado a probar que su ignorancia fue inculpable, 
y si no lo prueba, se presume en él conocimiento 
o al menos negligencia. 

Por eso no hay por qué presumir conocimien¬ 
to en un superior respecto de un súbdito que 
alegue dispensa, ya que sencillamente se trata de 
una cuestión de hecho en que fácilmente cabe 
ignorancia sin culpa o con ella, cosa ésta que 
ahora poco importa; sobre todo que la dispensa 
es odiosa y se ha de restringir, y por eso no se 
presume si no se prueba, según enseña también 
Tudesc h is. 

25. Dudan también los juristas sobre el mo¬ 
do de probar ese conocimiento, a saber, si es 
necesario que conste por los datos incluidos en 
el mismo indulto de dispensa o por la fórmula 
con perfecto conocimiento puesta en él, o si, 
a falta de esas, se admite otra clase de prueba. 

Acerca de este problema —^puesto que no nos 
atañe a nosotros— pueden verse los autores 
aducidos al principio de este punto. A mí, sin 
embargo, me parece que no es necesario que 
conste por el documento de la dispensa sino que 
basta que se pruebe suficientemente de otro mo¬ 
do, por testigos o de otra forma, que es también 
la opinión más común. 

Y la razón es que ningún texto j^dico existe 
que reduzca la prueba al escrito Sel indulto o 
dispensa. 

Más aún, después, al tratar del privilegio, di¬ 
remos que si se pierde el escrito, todo el privi¬ 
legio se puede probar con testigos; luego lo mis¬ 
mo sucede con la dispensa. 

Además, esta condición del conocimiento por 
parte del superior no es tan oculta que no pue¬ 
da probarse coft testigos o por la notoriedad de 
la cosa. 

Un mayor desarrollo de este punto puede ver¬ 
se en SANCHEZ, que lo discute al detalle. 


CAPITULO XIV 

¿QUIÉNES TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS¬ 
PENSAR DE LAS LEYES HUMANAS? 

1. Poder ordinario y delegado. —^Des¬ 
pués de la materia y forma de la dispensa nos 
toca hablar de su causa eficiente. 

Dos elementos se requieren en ésta para 
obrar: poder y voluntad. De la voluntad —que 
es libre— nada queda por decir fuera de lo 
que hemos dicho sobre la forma, que es por la 
que se ha de conocer esa voluntad. Resta, pues, 
que hablemos del poder. 

Este puede diviírse en ordinario y delegado, 
pues estas son las dos formas en que se suele 
poseer la jurisdicción o tener parte en ella, ju¬ 
risdicción a la cual —según dije— pertenece el 
poder de dispensar. Pues bien, ambas formas 
son posibles en esto. 

En primer lugar, es necesario que el poder de 
dispensar, alguien lo tenga como ordinario, por¬ 
que el poder delegado dimana del ordinario, y 
en éste es preciso parar: lo primero, porque 
no existe proceso hasta el infinito; y lo segun¬ 
do, porque el poder ordinario se tiene por razón 
del oficio, y quien tiene el oficio o cargo de 
legislador o de pastor, por ese mismo hecho 
tiene —^por razón de ese cargo— el poder de 
dispensar. 

Y a su vez, nada hay en este poder por lo que 
no pueda delegarse o confiarse a otro, pues por 
su mismo concepto no exige que lo ejercite el 
superior por sí mismo; a no ser que por otro 
capítulo —^por un derecho particular— haya si¬ 
do concedido con esa restricción y modalidad. 

Vamos, pues, a hablar ahora del poder ordi¬ 
nario y después del delegado. 

2. Tienen poder ordinario el que dio 

LA LEY, EL SUPERIOR A ÉL, Y SU IGUAL EN LA 
MISMA SEDE. —^Así pues —en primer lugar—, 
es cosa cierta que poder ordinario lo tiene el 
que dio la ley, porque ésta depende de su vo¬ 
luntad y poder. 

Lo mismo hay que decir del superior suyo 
con tal que formalmente sea superior en juris¬ 
dicción, según expliqué anteriormente. Por tan¬ 
to, el Papa puede dispensar de la ley de un 
obispo, porque un poder inferior y sus actos 
dependen del poder superior. 

Y lo mismo se debe decir de quien sea igual 
en la misma sede y jurisdicción, cual es su suce¬ 
sor, porque, formalmente, la persona es más 
bien la misma. De esta forma el Papa puede 
dispensar de todo el derecho canónico, puesto 
que si sus leyes fueron establecidas por otros 
Papas, él es igual a ellos; si fueron establecidas 
por los concilios, él es superior incluso al con¬ 
cilio general en sí mismo; y si en el concilio se 
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tía fafii,qux ordinarie nó prcfumitur, 

Vi docet Felin. in c.I*r<e<írej,de Tcflib. 
cogeo.n.9.cu(n alijs. Quod máxime ve- 
rum céíeo de Principe,qui nec tenecur, 
tice poteíl fiái íubditoram noíTe, iux- 
ta cap. i.de Conflitut, in ó'. In Epifeopo 
aatem,auc Przlatís particularibusk qtii 
ex officio tenentur feire vitara íubdico- 
rum/contrarium fortaiíe dicendú elTet» 
quía in fado alieno,quod quis indagare 
tenetur , prcfumitur fcientia, vt tradic 
Abb.in cap.r»»ot»<t,de EleS.nu. 9 - quod 
Cloff, e* textu ibi. Se GloíT. colligit, & ex cap. 
Fenult.excra deRcgul.iuris.vbí dícitur» 
7>ionpoie(iejjepaftmíexcufatio, ft lupus oues B 
€omedU,pafior «efeit. Sed cenfeo verú ref- 
pcduipíiuspaíloris, nam (iipfcféex- 
cufec, cenebitur probare ignorantiatn 
inculpabílé, aliás prcfumitur in eo fei- 
cntia,vel faltem negligencia. Vnde non 
eí},curprzfumatur fcientia inPrclaco 
refpedu fubditi allegantis difpenfatio- 
nero, quia (impliciter eRres fadi, que 
faciié ignoratur,(iue absq;culpa,(lue 
cura illa, parum enim id in prf fenci re- 
fert. Máxime quia difpenfatio odiofa 
Tanomit, eR,& re(iringenda,& ideo etiam nó prf 
ruroitur,ni(i probetur.vt Paoormi.eciá 
tradic indico cap.‘Prcterea. C 

^5. Dubitant autem vlcerius luriAc de 
modo probacionis huins ícientic, ati 
fcilicec , neceflarium fie 1 ve de illa 
confiec, ex narratis in ipfo indulto 
Íifpenracionis,veIex claufola, Excertt 
fcientia, in illo pofita, vel admitcacur 
aliud genos probacionis,fi hfc defíciát. 
De quo dubio, quia; adnos non fpefiac» 
videri poflunc aurores allegati in prin¬ 
cipio huios pundi. Mihi tamen vide- 
cur non efle neceíTarium, veexinfiru- 
tnento difpenfationis confiec, fed fuffi- 
cere, ve alia racione fnfficienter probe q 
tur, per tefies, vel alio modo, quf eft 
eciaro commonior fententia. Ecratio 
efi, quia nullum eft ius, quod reftringac 
probationem ad (criptnráindolci,fea 
difpenfationis. Imó infra de priuilegio 
dicemus tocum priuilegiom pofle pro¬ 
bar! per teftes, fi feriptura fie amifla} 
ergo Ídem eft in difpenfacione. Nec 
etiam hcc condicío fcíencic in Princi¬ 
pe eft tam occolca, ve non poísic per te¬ 
ftes,vel ex reí nocoriecate probari. Pla- 
Sane. ra de hoc pando videri poflunt in San- 
cio fapra, nam jaccurace illud dirpucar. 


C A P V T xiiir. 

é/ípud quos ftt poteflas ordinaria aifpenfanii 
inlegibushumanis. 

P Oft materíam, & formara difpen- 

íationis dicendú fequitur de caufa *•* 
cfficiente, in qua dúo ad efficiendú 
requiruntur,potcftas,fcjlicct, & volun- 
tas,& de volúntate, quf libera eft, nihil 
dicendum fupereft.prccer ea, que dixi- 
tnus de forma, per quam calis voluntas 
explicanda eft. Supereft ergo dicendum 
de poteftate. Quf in ordínaríam, & de- 
legataradíftinguipoteft, nam hisduo- 'Poteflasar 
bus modis falet haberi, vel participari diñarla, & 
iurisdídio, ad quam hcc poteftas perci delégala. 
nec,vc dixi; vterque ergo modus in prc- 
fenti locura haber. Nam inprimíscon- 
ftat.neceíTariom efie,vc hcc poteftas fie 
ordinaria in aliquo, quia poteftas dele- 
gata manat ab ordinaria, in qua fiften- 
dum eft, tura quia non proceditur in in- 
finitom, tura etiam quia poteftas ordi¬ 
naria conuenit ratione officíj,& qui ha¬ 
ber oíficium,feu munus legíslatoris,vel 
paftoris, eo ipfo ratione illius haber po 
teftatetn dífpenfandi. £ conuerfo etiam 
nihil eft in hac poteftate,curdelcgari, 
auc committi non pofsit.Non enim po- 
ftulatex intrÍnfecaratione,vt fuperior 
per fe ipfum illam exerceac, nifi abun¬ 
de fpeciali inre enm ea reftri&ione, & 
modoconcefla fie, híc ergo de potefta¬ 
te ordinaria dicemus, &poftea de de¬ 
legara. 

Primo igitnr certum eft, euin habere ^ ’ 
ordinaria poteftatem dífpenfandi, qui 
legem tolit,quia ab cips vólútatc,& po- 
tentia pender. Idemque dicendum efl ■ 

de fuperiore ipfius, dummodo formali- , J,-, 

ter fit fuperior in iurisdiaiooe,vt in fu- y 

perioribusdeclaraui,ícaqi poteft Papa ^ 
difpéfareinlegeEpifcopi,quia inferior * •* 

poteftas , & aCius eins femper pendet ’ j* 
áfuperiori. Idemque dicendum eft de ' 

«quali in eadem Sede, & iurisdifiiooe, 
qualiseft fucceftor , quia illa potius eft 
idénticas, formaliter loquendo. Atque 
hoc modo poteft Pócifex difpenfarein 
coto iure canónico, quia fi iura fine ab 
alijs Pontificibus confticuca,eft xquali- 
tas, fi vero á Concilijs ipfe eft fuperior, 
etiam concilio generali per fe Ipeda- 
to, fi veroincludacPoncifícis auchorí- 

tatcm. 
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hecho, el cual ordinariamente no se presume, se¬ 
gún enseña Felino. 

Esto lo tengo por verdad sobre todo tratán¬ 
dose de príncipes, los cuales no están obligados 
ni pueden conocer los hechos de sus súbditos, 
según el libro 6.°. 

En cambio, tratándose de obispos o superio¬ 
res particulares, que por oficio están obligados 
a conocer la vida de sus súbditos, tal vez ha¬ 
bría que decir lo contrario; en efecto, tratándo¬ 
se de hechos ajenos que uno está obligado a in¬ 
dagar, es de presumir que el tal los conozca, 
como enseña el Abad deduciéndolo del texto y 
de la Glosa del capítulo Irmotuit y de la regla 
del derecho que dice: No sirve de excusa al pas¬ 
tor que el lobo se coma las ovejas sin saberlo 
el pastor. 

Con todo, lo juzgo verdadero respecto del 
pastor mismo, pues si él se excusa, estará obli¬ 
gado a probar que su ignorancia fue inculpable, 
y si no lo prueba, se presume en él conocimiento 
o al menos negligencia. 

Por eso no hay por qué presumir conocimien¬ 
to en un superior respecto de un súbdito que 
alegue dispensa, ya que sencillamente se trata de 
una cuestión de hecho en que fácilmente cabe 
ignorancia sin culpa o con ella, cosa ésta que 
ahora poco importa; sobre todo que la dispensa 
es odiosa y se ha de restringir, y por eso no se 
presume si no se prueba, según enseña también 
Tudesc h is. 

25. Dudan también los juristas sobre el mo¬ 
do de probar ese conocimiento, a saber, si es 
necesario que conste por los datos incluidos en 
el mismo indulto de dispensa o por la fórmula 
con perfecto conocimiento puesta en él, o si, 
a falta de esas, se admite otra clase de prueba. 

Acerca de este problema —^puesto que no nos 
atañe a nosotros— pueden verse los autores 
aducidos al principio de este punto. A mí, sin 
embargo, me parece que no es necesario que 
conste por el documento de la dispensa sino que 
basta que se pruebe suficientemente de otro mo¬ 
do, por testigos o de otra forma, que es también 
la opinión más común. 

Y la razón es que ningún texto j^dico existe 
que reduzca la prueba al escrito Sel indulto o 
dispensa. 

Más aún, después, al tratar del privilegio, di¬ 
remos que si se pierde el escrito, todo el privi¬ 
legio se puede probar con testigos; luego lo mis¬ 
mo sucede con la dispensa. 

Además, esta condición del conocimiento por 
parte del superior no es tan oculta que no pue¬ 
da probarse coft testigos o por la notoriedad de 
la cosa. 

Un mayor desarrollo de este punto puede ver¬ 
se en SANCHEZ, que lo discute al detalle. 


CAPITULO XIV 

¿QUIÉNES TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS¬ 
PENSAR DE LAS LEYES HUMANAS? 

1. Poder ordinario y delegado. —^Des¬ 
pués de la materia y forma de la dispensa nos 
toca hablar de su causa eficiente. 

Dos elementos se requieren en ésta para 
obrar: poder y voluntad. De la voluntad —que 
es libre— nada queda por decir fuera de lo 
que hemos dicho sobre la forma, que es por la 
que se ha de conocer esa voluntad. Resta, pues, 
que hablemos del poder. 

Este puede diviírse en ordinario y delegado, 
pues estas son las dos formas en que se suele 
poseer la jurisdicción o tener parte en ella, ju¬ 
risdicción a la cual —según dije— pertenece el 
poder de dispensar. Pues bien, ambas formas 
son posibles en esto. 

En primer lugar, es necesario que el poder de 
dispensar, alguien lo tenga como ordinario, por¬ 
que el poder delegado dimana del ordinario, y 
en éste es preciso parar: lo primero, porque 
no existe proceso hasta el infinito; y lo segun¬ 
do, porque el poder ordinario se tiene por razón 
del oficio, y quien tiene el oficio o cargo de 
legislador o de pastor, por ese mismo hecho 
tiene —^por razón de ese cargo— el poder de 
dispensar. 

Y a su vez, nada hay en este poder por lo que 
no pueda delegarse o confiarse a otro, pues por 
su mismo concepto no exige que lo ejercite el 
superior por sí mismo; a no ser que por otro 
capítulo —^por un derecho particular— haya si¬ 
do concedido con esa restricción y modalidad. 

Vamos, pues, a hablar ahora del poder ordi¬ 
nario y después del delegado. 

2. Tienen poder ordinario el que dio 

LA LEY, EL SUPERIOR A ÉL, Y SU IGUAL EN LA 
MISMA SEDE. —^Así pues —en primer lugar—, 
es cosa cierta que poder ordinario lo tiene el 
que dio la ley, porque ésta depende de su vo¬ 
luntad y poder. 

Lo mismo hay que decir del superior suyo 
con tal que formalmente sea superior en juris¬ 
dicción, según expliqué anteriormente. Por tan¬ 
to, el Papa puede dispensar de la ley de un 
obispo, porque un poder inferior y sus actos 
dependen del poder superior. 

Y lo mismo se debe decir de quien sea igual 
en la misma sede y jurisdicción, cual es su suce¬ 
sor, porque, formalmente, la persona es más 
bien la misma. De esta forma el Papa puede 
dispensar de todo el derecho canónico, puesto 
que si sus leyes fueron establecidas por otros 
Papas, él es igual a ellos; si fueron establecidas 
por los concilios, él es superior incluso al con¬ 
cilio general en sí mismo; y si en el concilio se 
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incluye la autoridad del Papa, es también igual 
a él. Así habla Inocencio. 

Más aún, añade Córdoba que incluso los au¬ 
tores que dijeron que el concilio es superior al 
Papa no se atrevieron a negar esto: en ello obra¬ 
ron con prudencia, pero allá ellos vean la lógi¬ 
ca con que podían defenderlo, pues a nosotros 
no nos es necesario eso teniendo como tenemos 
por cierto que el concilio, incluso después de 
aprobado, no puede limitar el poder del Papa. 

Más aún, añadimos que el Papa puede dispen¬ 
sar de cualquier ley apostólica humana —de la 
divina hablaremos más abajo—, como muy bien 
enseñaron Santo Tomás, Vitoria y Covarru- 
BIAS con otros muchos que dta. Y la razón es 
que aunque los Apóstoles fueron más excelen¬ 
tes en otras prerrogativas y gracias, en el poder 
de jurisdicción el Papa no es inferior a ellos ni 
a Pedro, cuyo sucesor es —de esto trattmos en 
otro lugar—, y, en su tanto, lo mismo^e debe 
decir de los otros obispos con relación a sus 
diócesis y leyes, y de los otros superiores res¬ 
pecto de las suyas. 

3. Pero queda una dificultad grave: sí un 
inferior, con su jurisdicción ordinaria, puede en 
virtud de su cargo dispensar de la ley de im su¬ 
perior. 

Este problema suele plantearse acerca de los 
obispos con relación al Papa o al derecho co¬ 
mún; y el mismo problema existe también acer¬ 
ca de todo gobernante inferior, a saber, si 
puede dispensar de todas las leyes del Papa 
mientras no se le prohíba eso en particular, pues 
que el Papa pueda dar una ley reservándose la 
dispensa y consiguientemente con la prohibición 
de que ningún superior dispense de ella y anu¬ 
lando la dispensa dada por otro, es cosa ciertísí- 
ma, ya que de él depende el poder del inferior. 

Gm todo, dicen muchos que cuando el Papa 
no prohíbe expresamente la dispensa sino que 
da la ley sin más, los obispos pueden dispensar 
de ella. Esto se encuentra en Santo Tomás en 
cuanto que dice sencillamente que el jefe de 
ima multitud puede dispensar de las leyes; ex¬ 
presamente lo afirman San Antonino y Soto, 
y lo indica Vitoria. Estos establecen esta re¬ 
gla: que cada obispo —si no se lo prohíbe el 


Papa— puede, en su diócesis, cuanto puede el 
Papa en toda la Iglesia. Esta regla parecen se¬ 
guirla muchos canonistas a propósito del cap. 
At si clerici, como puede verse por Felino y 
otros. 

Y puede probarse —en primer lugar— por el 
cap. Nuper, en el que se dice que por el mismo 
hecho de que el legislador no se reserve la ab¬ 
solución, se la concede al inferior; luego —^lo 
mismo— por el hecho de no reservarse la dis¬ 
pensa, la concede. 

En segundo lugar, cosa más grave y difícil es 
dispensar de los votos que de las leyes del su¬ 
perior, ya que éstas son meramente humanas y 
los votos afectan al derecho divino; ahora bien, 
el obispo puede dispensar de todos los votos 
que no se le hayan prohibido o reservado. 

En tercer lugar, por la práctica: las leyes de 
los ayunos y de las fiestas son pontificias, y sin 
embargo los obispos dispensan de ellas porque 
no les está prohibido hacerlo; luego lo mismo 
podrán hacer con todas las otras leyes. 

En cuarto y último lugar, la dispensa de estas 
leyes es uno de los actos moralmente necesarios 
para el gobierno del pueblo; luego a quien se 
confía ese gobierno, en consecuencia se le da 
ese poder si no se lo exceptúa en particular; 
ahora bien, el obispo, en virtud de su cargo, 
tiene el gobierno de su obispado. 

4. El inferior no puede suprimir la ley 
DEL SUPERIOR.— A pesar de esto, juzgo que se 
debe decir que el obispo no puede dispensar de 
las leyes del Papa o del concilio fuera de los 
casos en que se le conceda hacerlo. Así pien¬ 
san la Glosa de las Decretales, Inocencio, 
Tudeschis, el cual —como observó Covarru- 
BiAs — aprobó esta opinión en general, Gutié¬ 
rrez y Rebuffe. y sin duda esta es la opinión 
de Santo Tomás, al cual siguen Tomás de Vio 
y Silvestre. 

Se prueba —en primer lugar— por la clemen- 
tina Ñe Romani, en que se dice que el inferior 
no puede suprimir la ley del superior, y a con¬ 
tinuación se explica eso diciendo abrogmdo, dis¬ 
pensando, etc. Lo mismo se dice en los capítu¬ 
los Inferior, Sunt quidam e Ideo. 
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Y la razón es que el inferior no puede anu¬ 
lar ni impedir la voluntad del superior, y eso 
no sólo cuando él se opone sino también cuan¬ 
do no da su consentimiento; luego no puede dis¬ 
pensar de su ley sólo porque no lo prohíba en 
particular sino que se necesita una concesión po¬ 
sitiva mediante un acto de voluntad expresa o 
al menos tácita suficientemente manifestada. 

El antecedente es claro tanto por la razón físi¬ 
ca de que una fuerza inferior no puede impedir 
a otra superior, como por la razón moral de 
que el buen gobierno exige que la voluntad del 
superior prevalezca contra la voluntad del infe¬ 
rior, a no ser que el superior mismo ceda; mas 
para esto es necesario que retire su primera vo¬ 
luntad, lo cual únicamente se hace mediante un 
consentimiento o concesión positiva. 

Y la consecuencia es también clara, porque la 
dispensa suprime la voluntad del superior o im¬ 
pide su efecto en una determinada materia. 

Confirmación; La dispensa es un acto de ju¬ 
risdicción; ahora bien, el inferior, en cuanto tal, 
no tiene jurisdicción sobre la ley del superior 
ni sobre las personas sujetas a él en cuan¬ 
to sujetas a él, porque esa sujeción es —digá¬ 
moslo así— de un nivel más alto; luego el infe¬ 
rior no tiene poder para dispensar de la ley del 
superior si no se le concede hacerlo. 

5. Se dirá que —por razón del cargo— esa 
concesión se le hace por el hecho mismo del 
darle el cargo. 

Pero esto es lo que sostenemos que es falso 
y que no hay base para decirlo; en efecto, esa 
concesión o consecuencia implícita no se tiene 
naturalmente —como prueban las razones adu- 
dicas—, ya que ese cargo u oficio es inferior y 
subordinado al superior de una manera absolu¬ 
ta; ni se entiende que con el cargo se le con¬ 
ceda una fuerza superior a la acción o efecto del 
superior. 

Esa consecuencia tampoco tiene base en el de¬ 
recho, pues las reglas generales del derecho más 
bien son contrarias a ello, como consta por las 
que se han aducido. Un excelente argumento de 
esto es que cuando las leyes quieren conceder 
este poder al inferior, lo dicen expresamente, 
según diremos enseguida. Y al revés, según la 
doctrina tradicional, los obispos no pueden dis¬ 
pensar de muchas irregularidades, suspensiones, 
etc., sobre las cuales no existe prohibición algu¬ 
na, sólo por no estar concedidas; luego es se¬ 
ñal de que para que un inferior pueda dispen¬ 
sar de la ley de un superior, además del cargo 
se requiere concesión. 

6. Refutación de los argumentos con¬ 
trarios. —Los obispos su jurisdicción la re¬ 


ciben A LAS INMEDIATAS DEL MISMO SUMO 
Pontífice. —^Esto resultará más evidente y 
quedará más explicado respondiendo a los argu¬ 
mentos contrarios. 

Ante todo, el axioma El obispo —si no se le 
prohíbe — puede en su obispado cuanto el Pa¬ 
pa en la Iglesia no se basa en ningún texto ju¬ 
rídico y en rigor juzgo que es falso si no se lo 
limita de muchas maneras. 

En primer lugar supone que los obispos la 
jurisdicción absoluta y universal que tienen den¬ 
tro de sus diócesis la tienen por derecho divi¬ 
no aunque el Sumo Pontífice pueda limitarla. 
Yo, en cambio, juzgo que a las inmediatas la 
reciben del mismo Sumo Pontífice y que a éste 
le toca también determinar el grado y clase de 
esa jurisdicción, como insinué ya antes en este 
tratado y como diré más extensamente en el 
tomo de la Penitencia y de las Censuras. 

En segundo lugar, muchas cosas hay que pue¬ 
de el Papa en toda la Iglesia y que en rigor 
nunca pudieron los obispos, al menos de la ma¬ 
nera como las puede el Papa, v. g., confiar a 
un presbítero la administración del sacramento 
de la confirmación o del orden, al menos de las 
órdenes menores, dispensar del matrimonio rato 
no consumado o del voto solemne, conceder in¬ 
dulgencias de una manera absoluta —incluso 
plenarias— en favor de los vivos y de los di¬ 
funtos, establecer censuras, aprobar institutos 
religiosos, y canonizar Santos de la manera co¬ 
mo lo hace el Papa. Todo esto ahora lo doy por 
supuesto porque no podemos desarrollarlo todo. 

Finalmente, si en algún sentido puede tole¬ 
rarse esa afirmación, sólo es en aquello que toca 
al gobierno ordinario y moralmente necesario o 
conveniente para la salvación de las almas y 
considerando el poder de los obispos antes de 
que el Papa mande o prohíba hacer algo; este 
es el sentido en que se entiende que cada obis¬ 
po tiene en toda su diócesis todo el poder, por¬ 
que se le concede en virtud de su cargo, y, con¬ 
siderado en sí mismo, ese poder no tiene limi¬ 
tación alguna posible. Pero después que el Papa 
con su ley manda o prohíbe alguna cosa parti¬ 
cular, por ese mismo hecho lo exceptúa de la 
jurisdicción ordinaria del inferior, y por tanto, 
si no se le concede por otro camino el poder de 
dispensar, en virtud de solo el poder ordinario 
no lo tiene. 

Por último, puede decirse que la ley misma, 
por el hecho mismo de ser del superior, lleva 
consigo la prohibición de que ningún inferior 
ose meter mano en ella si no se le concede ha¬ 
cerlo, y fuera de esta prohibición virtual y co¬ 
mo innata, no se requiere otra formal y ex¬ 
presa. 
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Por tanto, aquel axioma o es falso o se apli¬ 
ca mal a esta materia, porque —tratándose de la 
dispensa de una ley del superior— lleva consi¬ 
go o una contradicción o algo superfino y sin 
base, y si se lo limita de la manera que he di¬ 
cho, nada sirve para lo que se pretende. 

7. Una diferencia muy notable entre 

LA ABSOLUCIÓN DE CENSURAS Y LA DISPENSA.- 

A lo del cap. Nuper se responde que allí se tra¬ 
ta de la absolución de censuras, cuyo caso es 
muy distinto del de la dispensa: en esto yerran 
muchos argumentando de la una a la otra sin 
tener en cuenta la diferencia entre ellas que pu¬ 
simos antes. 

En efecto, la absolución no es en contra ni al 
margen de la ley del superior sino en conformi¬ 
dad con eUa, y así nada extraño que —cuando 
no está reservada— pueda darla el inferior. 

Además, la absolución de censuras —sobre 
todo la de excomunión— se ordena al bien del 
alma y es necesaria para la práctica de los sa¬ 
cramentos, y por eso —cuando no está reser¬ 
vada— hay razón para entender que está con¬ 
cedida; otra cosa sucede con la dispensa, v. g., 
de irregularidades y otras así, y la razón es evi¬ 
dente; en el capítulo Nuper se juzga que no só¬ 
lo al obispo sino también al párroco se le con¬ 
cede el absolver de la censura de un canon que 
no la reserve; ahora bien, nadie dirá que el pá¬ 
rroco pueda dispensar de toda ley o pena que 
en particular no le haya sido reservada. 

8. ¿Cuándo puede el obispo dispensar 
DE LA LEY DEL SUPERIOR?— Acerca de las otras 
razones, queda por explicar cuándo o de qué 
maneras o en qué casos se juzga que se ha con¬ 
cedido al obispo poder para dispensar de la ley 
del superior. Éste tema lo trata bien Tomás de 
Vio. 

La primera manera —más clara que las 
otras— es cuando el derecho mismo concede ese 
poder para dispensar, cosa que muchas veces se 
hace sea por alguna cláusula general —como en 
el Concilio Tridentino, sess. 24, c. 6, de Re- 
format. —, sea en algún caso particular de que 
habla la ley. 

Y hay que advertir que —según la opinión 
general de los canonistas— siempre que en una 
ley pontificia se añade que se puede dispensar 
de lo que se manda, por ese mismo hecho se 
entiende que la dispensa se confía al obispo: lo 
primero, porque de no ser así, esas palabras se¬ 
rían superfinas, constando como consta que de 
tal ley puede dispensar el Papa; y lo segundo, 
porque el poder de dispensar se debe interpre¬ 
tar ampliamente. 

Esta fue la opinión de Inocencio, al cual si¬ 
guieron en general los canonistas. Felino cita 


varias Glosas; pero principalmente se aduce la 
Glosa última del cap. In quibusdam, pues co¬ 
mo el texto dice A no ser que misericordiosa¬ 
mente se les haya dispensado, la Glosa deduce 
que el obispo puede dispensar; pero no se basa 
en ese principio sino en el otro general de que 
se juzga que el Papa concede las dispensas que 
no reserva. Mas, de esta manera, ni la razón ni 
la inducción del texto probará —según lo di¬ 
cho— si no se entiende que no basta que el 
Papa no reserve sólo negativamente sino que es 
necesario que positivamente permita o conceda 
la dispensa no reservándosela ni determinando 
la persona a quien se confía, pues entonces es 
cuando se juzga que se la deja al obispo o su¬ 
perior ordinario para que no parezca que añadió 
en vano tal permisión o concesión. De esta for¬ 
ma es probable la razón y la inducción del tex¬ 
to, la cual aprueban el Abad y otros en gene¬ 
ral. Por eso el rey Alfonso, en la ley 8.“, tít. 
18 de la l.“ Partida, al citar aquel decreto, 
añadió: Fueras ende si dispensase el obispo de 
aquel logar. 

Semejante es el texto con la Glosa en el cap. 
Postulastis, que Inocencio, Tudeschis y otros 
en general aprueban, y también Covarrubias, 
en el cap. Alma mater al examinar aquel texto, 
y lo mismo Angel y otros Sumistas. 

Sin embargo, a esta regla se le suelen poner 
distintas acotaciones, como puede verse en De- 
cio y Felino y más ampliamente en Sánc h ez, 
pero las dejo porque no las juzgo necesarias. 

9. La segunda manera de conocer que se ha 
hecho esta concesión, es mediante la recta ra¬ 
zón interpretando la voluntad del superior. 

En cuanto a esto, Tomás de Vio pone tres 
casos. El primero, cuando la materia es leve y 
de poca importancia, de forma que la ley no 
obliga bajo pecado mortal, o cuando no se trata 
de un precepto riguroso —como dice Tomás de 
Vio — sino de un simple estatuto que únicamen¬ 
te obliga a manera de regla, como suele suce¬ 
der en los institutos religiosos. 

Esto es de suyo verisímil, sea porque en las 
cosas morales lo poco equivale a nada, sea por¬ 
que aquel a quien se confía el gobierno en cosas 
mayores parece que tiene concedidas estas otras 
menores, sea también porque el superior, al no 
querer imponer una obligación rigurosa de ley, 
con eso mismo indicó que su voluntad sobre 
aquella materia no era tan determinada que no 
quisiese confiar al gobernante los casos particu¬ 
lares. 

En una segunda serie se ponen los casos que 
ocurren con frecuencia, pues no es verisímil que 
el superior quiera que en las cosas necesarias 
para el gobierno ordinario se acuda a él a cada 
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paso. Esto es lo que prueban los ejemplos que 
se han aducido del voto, de los ayunos y de 
otras cosas así, según observaron también To¬ 
más DE Vio, Ledesma y Azpilcueta. 

Por tanto, en estas cosas frecuentes puede ad¬ 
mitirse la regla de que el obispo puede dispen¬ 
sar de todas las cosas que no se le hayan prohi¬ 
bido. Y esto es verdad ante todo cuando esa 
dispensa se ordena al bien del alma y a quitar 
un vínculo de conciencia o un peligro de pecar; 
en cambio, si se trata solamente de dispensas 
de penas o de otros impedimentos, esa facultad 
no se ha de ampliar tan fácilmente, a no ser 
que tenga además en su apoyo la costumbre. 

10. Casos en que no es necesario recu¬ 
rrir AL Sumo Pontífice. —^En ima tercera se¬ 
rie pone Tomás de Vio los casos que él llama 
propios, es decir, aquellas leyes que, aunque las 
haya dado el Papa, no son para toda la Iglesia 
sino para tal región, obispado o congregación, 
y de éstas juzga que puede dispensar el supe¬ 
rior de ese lugar o congregación. También otros 
le siguen en esto. 

Y la razón parece ser que las cosas propias y 
particulares son menos conocidas del soberano 
—como se dice en el libro 6.“—, y por eso es 
de creer que se confían al gobernante propio de 
aquella comunidad. 

Sin embargo, a mí este caso no me parece 
cierto sino muy dudoso, pues ni en el derecho 
ni en la práctica veo suficiente base para él, 
y la razón aducida no es contundente: en efecto, 
así como el Papa tuvo suficiente conocimiento de 
esa particular comunidad para imponerle la ley, 
también puede tenerlo para dispensar de ella. 
Por eso, si no concurre también la frecuencia 
del caso o la costumbre, no juzgo que eso sea 
admisible cuando sin molestia puede pedirse la 
dispensa al autor de la ley, porque —por últi¬ 
mo— hay qué añadir que también se entiende 
que ese poder está concedido para los casos ex¬ 
traordinarios cuando la necesidad es verdadera¬ 
mente grande y es expuesto tardar o es impo¬ 
sible acudir al Papa: entonces —interpretando 
razonablemente la voluntad del Papa— se juzga 
que el obispo tiene poder para dispensar, según 
enseñan Tudeschis, Decio, Felino, que cita 
a otros, Rebuffe, Felino con la Rota, Silves¬ 
tre, Angel, Armilla, Azpilcueta, y en gene¬ 
ral los doctores, sobre todo Sánc h ez y otros 
más modernos al tratar del voto, del matrimo¬ 
nio y de las censuras. A todos éstos hay que aña¬ 
dir ía costumbre, que es la mejor intérprete de 
las leyes y que hasta para adquirir jurisdicción. 

Con esto queda claro qué es lo que hay que 


decir de los párrocos y de los otros curas de al¬ 
mas que no tienen jurisdicción episcopal, sobre 
si pueden o no dispensar de las leyes de sus su¬ 
periores. Muchos lo afirman para cuando no 
puede acudirse fácilmente al obispo, punto que 
trata largamente Sánchez, quien puede con¬ 
sultarse. 

La solución es que de derecho los párrocos 
no pueden dispensar por no tener en el fuero 
externo jurisdicción ordinaria —ni siquiera la 
voluntaria, que es a la que pertenece la dispen¬ 
sa— y por no existir ninguna ley que se la 
conceda. 

En cuanto a la costumbre, los párrocos suelen 
dispensar en los casos particulares que suelen 
ocurrir tratándose de ciertos preceptos más fre¬ 
cuentes, como los ayunos, la guarda del descan¬ 
so en las fiestas: esta costumbre —donde exis¬ 
ta— podría guardarse con relación a las leyes 
en que se haya introducido, pero no ampliarse 
a otras, porque es contraria al derecho. 

CAPITULO XV 

SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE EL 
PODER DE LOS INFERIORES PARA DISPENSAR DE 
LAS LEYES DE SUS SUPERIORES 

1. Cuando el Papa confiere a los obis¬ 
pos, EN VIRTUD DE SU CARGO, EL PODER DE DIS¬ 
PENSAR, SE HA DE DECIR QUE ES NO DELEGADO 
SINO ORDINARIO.— Aceica del poder que cada 
príncipe o superior tiene para dispensar de su 
propia ley o de la de su inferior, no ocurre 
ningún problema particular ni nada que expli¬ 
car fuera de lo que diremos después sobre la 
causa para dispensar. En cambio, sí quedan por 
explicar algunos puntos acerca del poder del in¬ 
ferior para dispensar de la ley de su superior. 

El primero es si este poder se debe llamar or¬ 
dinario o delegado, por no ser connatural al pro¬ 
pio cargo y jurisdicción sino concedido por 
voluntad del superior; luego no es im poder 
ordinario, pues éste lo es únicamente el que se 
tiene por derecho propio; luego será delegado. 

Pero en cuanto a esto no hay controversia ni 
dificultad alguna, pues debemos decir que en 
los obispos y en otros semejantes este poder es 
ordinario. 

La razón es que, aunque este poder lo confie¬ 
ra el superior, v. g., el Papa, lo confiere en vir¬ 
tud del cargo, por haber sido éste instituido de 
tal forma que tiene en sí enraizada toda esa ju¬ 
risdicción en virtud de su colación e institución, 
y eso tanto si esta institución y concesión se ha- 
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paso. Esto es lo que prueban los ejemplos que 
se han aducido del voto, de los ayunos y de 
otras cosas así, según observaron también To¬ 
más DE Vio, Ledesma y Azpilcueta. 

Por tanto, en estas cosas frecuentes puede ad¬ 
mitirse la regla de que el obispo puede dispen¬ 
sar de todas las cosas que no se le hayan prohi¬ 
bido. Y esto es verdad ante todo cuando esa 
dispensa se ordena al bien del alma y a quitar 
un vínculo de conciencia o un peligro de pecar; 
en cambio, si se trata solamente de dispensas 
de penas o de otros impedimentos, esa facultad 
no se ha de ampliar tan fácilmente, a no ser 
que tenga además en su apoyo la costumbre. 

10. Casos en que no es necesario recu¬ 
rrir AL Sumo Pontífice. —^En ima tercera se¬ 
rie pone Tomás de Vio los casos que él llama 
propios, es decir, aquellas leyes que, aunque las 
haya dado el Papa, no son para toda la Iglesia 
sino para tal región, obispado o congregación, 
y de éstas juzga que puede dispensar el supe¬ 
rior de ese lugar o congregación. También otros 
le siguen en esto. 

Y la razón parece ser que las cosas propias y 
particulares son menos conocidas del soberano 
—como se dice en el libro 6.“—, y por eso es 
de creer que se confían al gobernante propio de 
aquella comunidad. 

Sin embargo, a mí este caso no me parece 
cierto sino muy dudoso, pues ni en el derecho 
ni en la práctica veo suficiente base para él, 
y la razón aducida no es contundente: en efecto, 
así como el Papa tuvo suficiente conocimiento de 
esa particular comunidad para imponerle la ley, 
también puede tenerlo para dispensar de ella. 
Por eso, si no concurre también la frecuencia 
del caso o la costumbre, no juzgo que eso sea 
admisible cuando sin molestia puede pedirse la 
dispensa al autor de la ley, porque —por últi¬ 
mo— hay qué añadir que también se entiende 
que ese poder está concedido para los casos ex¬ 
traordinarios cuando la necesidad es verdadera¬ 
mente grande y es expuesto tardar o es impo¬ 
sible acudir al Papa: entonces —interpretando 
razonablemente la voluntad del Papa— se juzga 
que el obispo tiene poder para dispensar, según 
enseñan Tudeschis, Decio, Felino, que cita 
a otros, Rebuffe, Felino con la Rota, Silves¬ 
tre, Angel, Armilla, Azpilcueta, y en gene¬ 
ral los doctores, sobre todo Sánc h ez y otros 
más modernos al tratar del voto, del matrimo¬ 
nio y de las censuras. A todos éstos hay que aña¬ 
dir ía costumbre, que es la mejor intérprete de 
las leyes y que hasta para adquirir jurisdicción. 

Con esto queda claro qué es lo que hay que 


decir de los párrocos y de los otros curas de al¬ 
mas que no tienen jurisdicción episcopal, sobre 
si pueden o no dispensar de las leyes de sus su¬ 
periores. Muchos lo afirman para cuando no 
puede acudirse fácilmente al obispo, punto que 
trata largamente Sánchez, quien puede con¬ 
sultarse. 

La solución es que de derecho los párrocos 
no pueden dispensar por no tener en el fuero 
externo jurisdicción ordinaria —ni siquiera la 
voluntaria, que es a la que pertenece la dispen¬ 
sa— y por no existir ninguna ley que se la 
conceda. 

En cuanto a la costumbre, los párrocos suelen 
dispensar en los casos particulares que suelen 
ocurrir tratándose de ciertos preceptos más fre¬ 
cuentes, como los ayunos, la guarda del descan¬ 
so en las fiestas: esta costumbre —donde exis¬ 
ta— podría guardarse con relación a las leyes 
en que se haya introducido, pero no ampliarse 
a otras, porque es contraria al derecho. 

CAPITULO XV 

SOLUCIÓN DE ALGUNOS PROBLEMAS SOBRE EL 
PODER DE LOS INFERIORES PARA DISPENSAR DE 
LAS LEYES DE SUS SUPERIORES 

1. Cuando el Papa confiere a los obis¬ 
pos, EN VIRTUD DE SU CARGO, EL PODER DE DIS¬ 
PENSAR, SE HA DE DECIR QUE ES NO DELEGADO 
SINO ORDINARIO.— Aceica del poder que cada 
príncipe o superior tiene para dispensar de su 
propia ley o de la de su inferior, no ocurre 
ningún problema particular ni nada que expli¬ 
car fuera de lo que diremos después sobre la 
causa para dispensar. En cambio, sí quedan por 
explicar algunos puntos acerca del poder del in¬ 
ferior para dispensar de la ley de su superior. 

El primero es si este poder se debe llamar or¬ 
dinario o delegado, por no ser connatural al pro¬ 
pio cargo y jurisdicción sino concedido por 
voluntad del superior; luego no es im poder 
ordinario, pues éste lo es únicamente el que se 
tiene por derecho propio; luego será delegado. 

Pero en cuanto a esto no hay controversia ni 
dificultad alguna, pues debemos decir que en 
los obispos y en otros semejantes este poder es 
ordinario. 

La razón es que, aunque este poder lo confie¬ 
ra el superior, v. g., el Papa, lo confiere en vir¬ 
tud del cargo, por haber sido éste instituido de 
tal forma que tiene en sí enraizada toda esa ju¬ 
risdicción en virtud de su colación e institución, 
y eso tanto si esta institución y concesión se ha- 
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xinius,& eradune Speculac.in tic.de Dif> 
fenfttme.i,ConfequUuri&í Panorm.in cap. 
vlt.de T raDract.n.5 .Quia legatos ed br* 
dinarins in fuá prouincia, & maior om* 
nibos poQ Papacn. Vnde difpenrare po* 
tedin ómnibus, quz non fuñe Papx re- 
feruaca,vt fumitur ex cip.Q)todtramhtio 
ner.de Offic.legaei. 

Secundú dubiú ed, an Epifeopus, vel 
Arebiepifeopus pofsic dilpenfare in le* 
gibus cóctlij prouincíahs tanquáinle* 
gepropria,veltanquá inlegefuperio* 
ris.hoc enim niulcfi incered, ve códabic 
exinfradicendis de caofa dirpenfatio- 
nis.Et idé dubiuoi cuín proporcione ed 
dcPatriarchaliiíeu nationali cocilto reí 
pe&iue.(nqaoinprirnis fupponendum 
edtfermoné elTe de Prflacis illi* prouin 
cizjfeu Arebiepifeopatos, vbi concilíñ 
celebratú eíciná ibi cántú obliganc illi* 
leges,& cóftac,extráñeos Prxlacos non 
pode.in illis dilpenfare ordinaria iurií- 
di^ione,qaf extra terricoriú nó extédi 
tnr.Dcinde fupponioius nó folú Acchi* 


epifcopu,fi»hetiá Epifeopos fuflfr agane 
ospode in calibus legibus dii'péiarc,ai(i 
ffecialicer fine alccrri«eieruat£ quod in- 
telligenüú ed rcfpeáü)c,.td ell,ab vno* 

4 uoq;prD fttisfubdtris.A.pro fuá Difce 
fiquaceniis m illa obligani tales leges. 

Ncqi Artiwcpilcop* iure ordinario aim 
piios poc.ed,iedcú proportiooc pro fuá 
Di{cefi,iTáiniiiceccfibu§fudraganeoru 
nibilínnediate, 5 ( ordtQaríe poc£d,lleuc 
de dirpenfacione in votjs'Ino loco diiii* 
mus. Quod aocem bocanodo pofsint dif 
penlarc,condabit erdicendis. 

Dubitari ergo pottft, an vnusqniíq; 
difpenfec tncah lege tanquá in lúa pro.* 
príXian vero tanquá in lege lupenorrs. 
Videriením poeedillud'pri',quia vnus* 
quifq; folum dirpenfat in cali lege in (ua 
Dioecefij ergo folum dirpetifac in e4 taii 
quam á fe laca;ergo tanquá in fuá, & nó 
alicnius fuperioris. Declaratur,quia in 
Concil.Prouincialí nó vtdetur elle fpe- 
cialis iori^didio,quz fie vna fupra óaes. 

Difcefcs Arcbiepifcopatus,veÍ prouin* 
ci^.Quís enim illa cócuiit illi cómunita 
ti.^ Neq,‘ enim de iure diuino ed., nec de* 
humano odendi poced; lolú ergo videf 
edie in cali concilio aggrcgatio iurisdi* 

¿lioaú plurium Epilcoporu, qui in tali- 
bus legibus ferédis quafi cómuni pado 
conoen¡unt,& iea vnusquifq,Epifeopus 
illas ferc pro fuo Epifcopacu, & ónes fi* 
muí pro toca ^puinciajergo podca vnus 
quilqjpro fuo arbitrio in illis difpeniac 
tanquamá fe latís, ficnontanquam ab 
aliquo fiiperiore. 

Nibilofflinus refpefiu fillgulo^ú Epif 
coporúcertúed illas leges céferi leges _ 
á fupenori latas,& ita lolú pode iu iiiis 
dipcnfarc.quateons illis coiicedú ed ex ¿ 

prede,veltacite,aot.co£uctudine.llano ^ 
cd.quiarc veraincócilio Prouiacialí, 
vtedvnumCorpus mydicum,cíc vera 
iurisdídio quafi per le vna moralicer ® * 

(vt fie ré explicé) & nó taotu efe aggrc- 
gatú iurifdidionú. Quod quidé tanquá ‘ * 

certum fupponimus ex materia de con- 
cilijSíquam Deo dantc in tom.e.j. par¬ 
tís cra^abimus, in illum enim locó to* 
tum ordinem Ecelefíadiez Hierarebis 
explicandumreferuamas.Nunc idfacis 
condac ex cómuni vfu ,& perpetua Ec* 

• clefixtraditionc.quf códat exdifi.18. 
per tota. Itc ex 9. q. j. c.Saluc, cu mullís 
fequciibúSíSí cx-C.Graue nimis,de Prgbé. 
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ce en virtud del derecho divino como si la hace 
y consuma el Papa, cosa que importa poco para 
lo que ahora tratamos. 

Esto es claro y aparece manifiestamente expli¬ 
cado en el capítulo último de offic. Ordinar., 
sobre el cual Felino hace notar esto diciendo 
que, aunque se entienda que la dispensa que 
concede el derecho se confió a solos los obispos, 
sin embargo el obispo puede confiarla a im in¬ 
ferior, y eso porque en él ese poder es ordinario. 
Lo mismo dijeron Domingo y Federico. Más 
aún. Felino —con Baldo — añade en general 
que la jurisdicción dada a perpetuidad es ordi¬ 
naria. Y así dijo también la Glosa que al po¬ 
der dado por privilegio, si se ha concedido por 
una institución peculiar y está como anexiona¬ 
do perpetuamente a la dignidad, se lo juzga or¬ 
dinario. Esta es la opinión común, según dice 
CovARRUBiAS, que cita a otros más; y más toda¬ 
vía cita SÁNCHEZ. 

Y la razón en que se basa esa opinión es muy 
buena; que por el hecho mismo de que la ju¬ 
risdicción haya sido concedida a perpetuidad y 
anexionada a la dignidad, permanece enraizacUi 
en ella y se confiere juntamente con ella, y por 
tanto queda como jurisdicción ordinaria, y quien 
la tiene puede delegarla; y así el poder que tie¬ 
ne un legado a latere del Papa para dispensar 
de las leyes, es ordinario —según dijimos en 
otro lugar acerca de los votos, y según enseñan 
el Speculator y Tudeschis —, porque el lega¬ 
do es ordinario en su región y mayor que todos 
después del Papa, y por eso puede dispensar de 
todo lo que no está reservado al Papa, como se 
dice en el cap. Quo translationes. 

2. El segvmdo problema es si el obispo o ar¬ 
zobispo puede dispensar de las leyes del conci¬ 
lio provincial como de leyes propias o como de 
leyes de un superior, problema muy importante, 
como se verá por lo que diremos después so¬ 
bre la causa de la dispensa. Y el mismo proble¬ 
ma existe también sobre el concilio patriarcal o 
nacional respectivamente. 

En cuanto a esto, en primer lugar se debe su¬ 
poner que se trata de los prelados de la región 
o arzobispado en que se ha celebrado el conci¬ 
lio, pues sólo allí obligan sus leyes y consta que 
los prelados de fuera no pueden dispensar de 
ellas con su jurisdicción ordinaria, la cual no al¬ 
canza fuera del territorio. 

En segundo lugar, suponemos que no sólo el 
arzobispo sino también los obispos sufragáneos 
pueden dispensar de tales leyes, a no ser que en 
particular estén reservadas a otro; pero esto se 
debe entender en un sentido relativo, es decir. 


cada uno a sus súbditos y en su diócesis en 
cuanto que en ella obligan tales leyes; ni pue¬ 
de más el arzobispo de derecho ordinario, sino 
sólo en su diócesis, pues en las diócesis de los 
sufragáneos nada puede a las inmediatas y de 
derecho ordinario, como en su lugar dijimos so¬ 
bre la dispensa de los votos .Y que pueden dis¬ 
pensar de esta manera constará por lo que di¬ 
remos. 

3. Pues bien, puede dudarse si cada uno de 
ellos dispensa de tal ley como de la ley suya o 
como de ley de superior. Puede parecer lo pri¬ 
mero, porque cada uno dispensa de esa ley en 
su diócesis; luego sólo dispensa de ella como de 
una ley dada por él; luego como de ley suya y 
no como de ley de superior. 

Explicación: El concilio provincial no parece 
tener una particular jurisdicción sobre todas las 
diócesis del arzobispado o provincia, porque 
¿quién se la dio a esa comunidad?, puesto que 
no es de derecho divino ni puede demostrarse 
que sea de derecho humano: luego parece que 
en tal concilio sólo se da im conglomerado de las 
jurisdicciones de varios obispos, los cuales coin¬ 
ciden —como con un pacto común— en dar ta¬ 
les leyes, y así cada obispo las da para su obis¬ 
pado y todos a la vez para toda la provincia; 
luego después cada uno, libremente, dispensa de 
ellas como de leyes dadas por él y no como de 
leyes dadas por un superior. 

4. A LAS LEYES DEL CONCILIO PROVINCIAL, 
RESPECTO DE LOS OBISPOS SE LAS TIENE COMO 
LEYES DE SUPERIOR. —A pesar de esto, respecto 
de cada uno de los obispos es cosa cierta que a 
esas leyes se las tiene por leyes dadas por un su¬ 
perior y que así sólo pueden dispensar de ellas 
cuando se les ha concedido hacerlo, sea expresa 
o tácitamente, sea por la costumbre. 

La razón es que, en realidad, en el concilio 
provincial —en cuanto que es un solo cuerpo 
místico— hay una verdadera jurisdicción que 
—^por explicarlo así— como que constituye por 
sí misma una unidad moral y no sólo im con¬ 
glomerado de jurisdicciones. 

Esto lo suponemos como cierto por el trata¬ 
do de los concilios que —si Dios nos lo conce¬ 
de— expondremos en el tomo 6.° de la 3.“ par¬ 
te, lugar para el que reservamos la exposición 
de todos los grados de la jerarquía eclesiástica. 
Por ahora esto consta suficientemente por la 
práctica común y por la ininterrumpida tradi¬ 
ción de la Iglesia, la cual consta por toda la 
dist. 18, por 9, q. 3, cap. Salvo con otros mu¬ 
chos que le siguen, y por los cap. Grave nimis 








^00 Lik6.Deinterfret.cefat.C^ mutationelegishum. 


Si ex c.Sim o/iw,de Accufat.vbi fupponi 
tur,huiur(T)odí conciliú poflTe flatuta c6 
dcre.quf Epifcopt, & femare debéct & 
Cóf, Tr¿d« faceré vt ferueaturddéq: renouat C&c. 
Trident. Self. 24, cap. 2. ex quibus eciá 
cóflat, poíTe huinfinodí conciliú íingu* 
los Epifcoporuai'iudicareiatqi adeo ha 
bere in illosvim dírediuatni& coadiuá 
quam habere no polTetiniíi haberet pro 
priam mrifdidioné,di(lindain á inris- 
di&ione íiogulornm Epiieoporú, & fn- 
perior¿ illis.Nam licet plures Epifeopí 
in vnú aggregar.écur,úne capite nóface 
réc vnú corpas,nec in illis úmulíumpcis 
darecur iurisdidiofupra (Íngulos,L6ge 
ergo alicer iudicandú eft de cócilioPro 
uinciali. Hiñe ergo c6cluditur,leges ab 
eo latas effe leges fuperioris refpe&a 
fingqlorúEpilcoporúi&cóíequéter vnú 
quéq; Epifeopú cantum poífe in illis ie- 
gibus dirpenfare, quantú illis cócelTuni 
eíl, vel permillú, quod etiam á fortiorí 
condabit ex his, quz de Archiepifeopo 
dicemus.Deniq; inde eciam cócludicur 
quod licec Epifeopos poísit in cali lege 
difpenfare in fuá Dic£ce(i,n 5 tamen po- 
te(Í illam abrogare,eciam pro fuá Dioe- 
celi.quia eú lex fuperioris, quz ab infe- 
riori eciam ex parte abrogan non po- 
ced.vtinfra dicecur. 

5 * An vero Ídem lie dicendú de Archíe* 
pifeopo, videtur elTe dubiú, quia Archi- 
epifeopus videcurelTe lupratale cóci- 
lium,licúe Papa e(l fupra conciliú gene- 
rale,nam e(l capuc in illo cócilio,&ideo 
ipfe cú cócilio paced punireEpifeopos, 
auté nó poted puniré Archie- 
pifeopum, ve lignilicatur in c. CraHC.de 
alter djT cap.MK/íii.did. 17. lignifi- 

^ j catur appellari á conlilio Proninciali 
m e Metropolitanum.Nihilomius diceo- 
^ dú ed.Archiepifcopum non alicer polTc 

.. < .. difpenfare in legibuscocilij Prouincia- 

a i] quam czteros Epifeopos;edenim 
ípí/copí. jp(g inferior cali concilio, vt fen- 

lit Gloda vitima in cap.SirHt.2.q.7.Ec fu- 
Chffa. mi tur eciam ex Gloir.vlt.in cap.penulr. 

de Appellat.in d.quatenus ait,appellari 
d Metropolitano ad concilium Prouin- 
ciale,qaod ed lignú didiafi;,& fuperio- 
ris iurifdidionis in cócilio.Id auté col- 
ligit ex dido cap.M«ltM, ná prius ibi di- 
cicur,quod li Epílcopi alicuius prouin- 
cif aliquá Ínter fe cócrouerliá habeác, 
mmriSeámt id cfi,Mecropolitaaam 


A illam referant,& fubd¡tar,Siíüíc/ííci/e,ár 
iujle non difcernuvtur,ybi fuerit Synedtu regu- 
linter congregita,cMOHÍcé,& {uñétudicentur. 
Synodut( inquic ) vtiq; Prouincalis,quia 
nec Epifeopalis fufúcit, nec generalis 
ed necelfaciaiergo claréponitur recur- 
fus iMetropoljtanaSede ad CócihPro- 
uinciale tanquá ad fuperius .£t ica etiá 
fétic Nauar.in cóí.tf .deMaiorit.Obedn 
cum Paulo de Eleazar,&Cardin.in Cle- 
oicnt. I. §.Quod etiá mterdi¿lis,de Sent.cx- 
cdmu.vbt ídem tenet Anchar, num. 

Racio autem ed,quia iuríldiáio illa, 
quz ed in cócilio Prouiaciali,nó ed ea- 
^ dé, quz ed in Archiepifeopo, neq;etiá 
ed abilloifed ed altior, & vniuerfalior, 
quam illa. Quod patee,tum quia ad pia¬ 
res elfedus extenditur, quia Archieplf- 
copusperluam iurifdidioné nópolTec 
de Epifeopis ludraganeis iudícare, vel 
eos puniré,nec legespro eorúDif celib* 
ferré, c.'tiullut,cá alijs.p.q.3.c. i.deofü. 
legat.quz tñ poted cóciliú.Tú etiá quia 
calis ed iuriídiSioCócil. Prouincialis, 
veaduseius cómuni c6fenfu,feu maio- 
ris partís ñeri debeant,vc apene collí- 
gitur ex diño c.TS(ullits,Sc ex vfu,& ordi- 
^ ne talíum conciliorú,prout, ex llldoro 
deferibif in i.tom. Conciliorú, vbi etiá 
dicitur códítutiones edi á toto Cócilio 
& ab ónibus debere fubfcribi.Ncqipol- 
fetArchíepifcopus,eciamli id tencarer» 
tale íus libi vfurpare.Signú ergo euides 
ed,iurífdidioné concilij non effeíllius, 
nccab illojfed elTe fuperíoré illo.Et ita 
non fedet Archiepifeopus in Concilio 
tanquam maíor iurifdiÁionc toto con- 
cüio,fed tanquam przlldés,vt maior di 
gnitatc,& potedate, vt refius ordo fer- 
uetur. Vnde autem concilium illud ba¬ 
bear iurifdidioné,an á iure diuino qua- 
fi naturali gracia, vel á Pontífice Súmo, 
D alcerius conliderationiscd.'Vtrumque 
autem poted probabiliter defendí. 

Hiñe ergo concluditur.Archiepifco- 
pú lígari legibus cócilij prouincialis tí 
quam vnú ex mébris eius, & inferiorem 
illo. Vnde confequens efl,vt non difpen- 
fecin ijlius legibus tanquam in fuís.fed 
tanquá in legib* fui fuperioris. Atq; ita 
quoad hoc cade ed ratio de Archiepif- 
copo,quz de alijs.Omnes ergo eatcnus 
pofsút in talib* legibus dilpélare quare 
ñus illis permifsú ed,vei cócelíú.Vndeli 
cóciliúrcleruairetíuf legis difpélatío- 
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y Sicut olim, en que se supone que tal concilio 
puede crear estatutos los cuales los obispos de¬ 
ben cumplir y hacer que se cumplan; y lo mis¬ 
mo renueva el Concilio 0 E Trento. 

Con esto consta también que tal concilio pue¬ 
de juzgar a cada uno de los obispos y también 
tener sobre ellos fuerza directiva y coactiva, 
fuerza que no podría tener si no tuviese juris¬ 
dicción propia distinta de la jurisdicción de ca¬ 
da uno de los obispos y superior a ellos. En 
efecto, aunque se reunieran varios obispos, sin 
cabeza no formarían un solo cuerpo ni en ellos 
—tomados juntos— habría jurisdicción sobre 
cada uno de ellos. Por consiguiente, acerca del 
concilio provincial se ha de juzgar muy de otra 
manera. 

Luego de esto se deduce que las leyes que él 
da son leyes de superior respecto de cada uno 
de los obispos, y consiguientemente que cada 
obispo puede dispensar de ellas tanto cuanto se 
le haya concedido o permitido: esto constará 
con mayor razón por lo que diremos acerca de 
los arzobispos. 

Finalmente, de eso se deduce también que 
aunque el obispo pueda dispensar de esa ley en 
su diócesis, sin embargo no puede abrogarla ni 
siquiera para su diócesis, porque es ley de su¬ 
perior, la cual —como se dirá después— el in¬ 
ferior no puede abrogar ni siquiera parcial¬ 
mente. 

5. La forma como el arzobispo dispen¬ 
sa DE LAS LEYES DEL CONCILIO PROVINCIAL NO 
ES DISTINTA DE COMO DISPENSAN LOS OTROS 
OBISPOS. —Pero parece dudoso si se debe decir 
lo mismo acerca del arzobispo, porque el arzo¬ 
bispo parece estar por encima de tal concilio de 
la misma manera que el Papa está por encima 
del concilio general; en efecto, es cabeza de 
ese concilio y por tanto él, con el concilio, pue¬ 
de castigar a los obispos, y en cambio el conci¬ 
lio no puede castigar al arzobispo, como se da 
a entender en el cap. Grave; y en el cap. Multis 
es da a entender que hay apelación del concilio 
provincial al metropolitano. 

A pesar de ello, hay que decir que la forma 
como el arzobispo dispensa de las leyes del con¬ 
cilio provincial no es distinta de como dispen¬ 
san los demás obispos, pues también él es infe¬ 
rior a tal concilio, según piensa la Glosa del 
cap. Sicut; y lo mismo se encuentra en la Glosa 
DEL LIBRO 6.° en cuanto que dice que hay ape¬ 
lación del metropolitano al concilio provincial 
—^lo cual es señal de que el concilio tiene una 
jurisdicción distinta y superior—, y eso lo de¬ 
duce del citado capítulo Multis. 

En efecto, se dice en él que si los obispos de 
alguna región tienen entre sí alguna controver¬ 
sia, la remitan a la sede mayor, es decir, a la 


metropolitana, y se añade; Si allí no se resuelve 
fácil y justamente, sean juzgados canónica y jus¬ 
tamente cuando se i‘eúna normdmente el sínodo. 
Dice el sínodo, se entiende el provincial, por¬ 
que el episcopal no basta y el general no es ne¬ 
cesario; luego claramente se pone el recurso de 
la sede metropolitana al concilio provincial co¬ 
mo a superior. Así piensa también Azpilcueta 
con Pablo de Eleazar y el Cardenal, y lo 
mismo sostiene Pedro de Ancharaño. 

6. Y la razón es que la jurisdicción que tie¬ 
ne el concilio provincial no es la misma que 
tiene el arzobispo, ni la recibe tampoco de él, 
sino que es más alta y más universal que la 
suya. 

Esto es claro: lo primero, porque tiene más 
efectos, ya que el arzobispo con su jurisdicción 
no podría juzgar ni castigar a los obispos sufra¬ 
gáneos, ni dar leyes para sus diócesis —según 
el cap. Nullus y otros—, cosas que puede el con¬ 
cilio; y lo segundo, porque la jurisdicción del 
concilio provincial es de tal naturaleza que sus 
actos deben realizarse con consentimiento gene¬ 
ral o de la mayoría, según se deduce claramente 
del citado cap. Nullus y de la práctica y pauta de 
esos concilios: esto —tomándolo de San Isi¬ 
doro — se describe en el tomo l.° de los Gin- 
cilios, en donde se dice también que las cons¬ 
tituciones las publica todo el concilio y que 
todos deben firmarlas. 

Tal derecho no podría usurparlo el arzobispo 
aimque lo intentase; luego es señal evidente de 
que la jurisdicción del concilio no es la de él ni 
procede de él sino que es superior a él. Y así 
el arzobispo no se sienta en el concilio como 
mayor en jurisdicción a todo el concilio sino 
como presidiendo con mayor dignidad y poder a 
fin de que se observe el debido orden. 

Si ese concilio recibe su jurisdicción del de¬ 
recho divino como por gracia natural o del Su¬ 
mo Pontífice, es otra cuestión: ambas cosas pue¬ 
den defenderse con probabilidad. 

7. Al arzobispo le obligan las leyes 

DEL concilio PROVINCIAL COMO A UN MIEM¬ 
BRO DE ÉSTE.— ^De esto se sigue que al arzobis¬ 
po le obligan las leyes' del concilio provincial 
como a uno de sus miembros e inferior a él; y 
consecuencia de esto es que no puede dispensar 
de esas leyes como de leyes suyas sino como 
de leyes de su superior, y así en cuanto a esto 
la razón es la misma tratándose del arzobispo 
que de los otros. 

Por consiguiente todos ellos pueden dispen¬ 
sar de esas leyes en el grado en que se les ha 
permitido o concedido hacerlo, y por tanto, si 
el concilio se hubiese reservado la dispensa de 
su ley, ninguno podría dispensar de ella por 
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nS nuil* poflet in ea difpéfare fuá auíío- A 
rítate,ni(i Súmus Pontiíex,vel concítiü 
genérale,vel ¡dé Prouínciale iterú con 
gregatum.Ordinarié vero cú non fit ta 
lis rcferuatiojintclligitur cómifla Epif- 
copis poteflas difpéfandi, vuicuiq;reí- 
pectiué pro fuá D¡fcefi,& Archiepifeo- 
pú etiá pro fuá tantú, & nó pro Difceíi* 
bus ruííraganeorú,qaia (vt dixi ) nó ha¬ 
ber ibi ordinaria iurisdiSioné ímedia- 
tam,n¡(i quoad atiqua dú vífítat.Colligi 
tur auté dí&a conce'ísio tú ex vsu, tum 
quia efí moraliter neceflaria, ne opor- 
teat vel Summú Pótificé adíre,vcl aliud 
conciliúexpeáare pro fingulisdífpcn- " 
fationibu¥,quod eíTer grauc incómodú. 
Dices: potuit cómitti difpenfatio caliú 
legum Archiepifeopo. Rcípondeo,po- 
tuide quidé ab eodecnconcilío cómiccít 
confentientibus omnib* Episcopís, vel 
á Pontifícc.per cómune ios i neutro au* 
tem modo ei cómíttitur, quia neutrum 
ex vsu cóftat, nec eft veriúmtle Episco- 
pos íu£ff agaoeosvelle tantam potedaté 
Archiepiscopo concederé. Necetiam 
iure cómuni, ve! Pontificio fit illa com* 
mifsio Archiepifeopo magis, qui alijs, 
tú quia non poted odédí tale ius.tú etiá _ 
quiaeíTct inprxíudiciú Epifcopocum ^ 
máxime quia datura taliú concilioruoi 
folent eíTe de rebus ordinarijtiSc ad fin» 
gularum Dicecefum cómune regimen 
pertinentib*. Adde quod difpélaciones 
in iure cómuni,vel in voris nó cómittú» 
tur Archiepifeopo pro Dif cefib* íuflFra 
ganeorújVt odendi lib.é.de Voto c.io. 
ergo nec difpenfatio in legibus concilij 
Prouíncialis. 

8. Tertiú dubiú fimile pr^ cedenti ed de 

lingulisEpifcopis refpe^u códítutionú 
propriarú finguIorúEpifcopatuú Dupli 
cia enim elTe poílunt huiusmodi datura ^ 
feu leges,quxdá conditx á folo Epifeo- ^ 
po, íua authorítate, & voluntare, & de 
his claró ed, pode in illis dífpenfare ex 
incrinfeca potedate,& volúntate, i qua 
fola pendent.Alig folent efle leges Syno 
dales,qux fiunt ab Epífeopo cóSynodo 
Epifcopalii&refpedu taliú legum vídeé 
le habere Epifeopus tanquá inferior,ti» 
Sptfcopus j-m ¿g Archiepifeopo dixim*, quia id® 
no ejiinfe leges fútcóciliares,&ficfuntápotcda- 
riorrejpe- 

te fuperiori.Níhílomínus tú cótrarium 
cinlegü Sy verúefl,quiaiuxta verioré fcntcniiani 
noditiunt’ incpiícopali Synoaónó ediurisdi^io 


ippria,& legtslaciua didim^a á íurisdi» 

Ctione £pifcopi,quia inferiores, qui cú 
Epifeopo in eaSynodo cóueniunt.nó ha 
bent iurisdíétioné propriá Epifcopalé. 
aut legíslatiuá,ficut habétEpifeopi có- 
ueniétesinCóc.PríuÍDciali,&ideo infe¬ 
riores clerici cu Epifeopo cóuenientes 
ex fe nó habent potedaté cóferendi illi 
Synodo fpecialé iurisdiéiioné abEpif- 
copali didinéfát&íllafupcrioré quafi ex 
natura reí refultanté in tali cóuentu ex 
cófenfíone omnium.QuiahocnóhabcC 
fúdamentú in fupernaturalí íurisdiélio- 
ne finguloró,vt ex didis códat.Nec ctiá 
Cbridus immediaté illa conferc, ñeque 
etiáPótifex,nullo enim iure aliquid ido 
rú odendi poted. Et ideo iurisdidio il- 
lius Synodi nó ed aliamifi folius Epifeo 
pi,& Synodus tantú cógregatur, vt ma- 
iori confilio, & maturitate, ac íuauiorí 
modo res ordinentur. Quod fignficauic 
Bellarmi.líb. i.dc Concil.c.4.dicés di;» 
ccfanasSynodoSjVixpode cóciliaappel „ 
lari,cúineisordinaricnullusfit,quiiu- ^ 
rildi^ioné habeat pr;ter vnúEpiícopú. 
Quapropter ira poted Epifeopus difpé 
Tare in conditutione Synodi ficut in fuá 
propria, vt exprede docuitNauarr. in 
Sum.cap.i;. n.74. in 6ne,& in Cómeot. Í^KíW. 
de Simón. n.4.& fequiturSac.lib.s.dilp. 
17.11.34. vbi allegar quosdam modernos 
contrarium fentientes, quia lupponunc 
Syoodum cíTe íupra Epifcopum.Sc exeó» 
ronnicationem latx fententixlatamin 
tali Synodo ligare etiam Epifeopú. Sed 
hoc fine dubio falfum ed, & fine funda¬ 
mento dícitur , quia per fe loqueado in 
eaSynodo non ed alia potedasexcom- 
municandi, nífi potedas Epifeopí, qui 
non poted ligare feipfum, & ideo leges 
in tali Synodo faftx,Iícet obligent Epií- 
copum quoad vim dirediuam,non ra¬ 
mea quoad coafiíuam,inquo etiam dif- 
feruntálegibus Concilíj Prouíncialis, 
ve fenfit etiam Nauarr.Conf.iS.deMaío- 
rit.&obed.a.5.ínfine. Ed ergo magna 
diíferentia etiam quoad difpenfationé, 
nam Epifeopus difpenfat in lege conci» 
lijs Prouincialis tanquam in lege fupe- 
rioris,in Synodali autem tanquamia 
fu 3 ,& ideo longe aliter requiritur iuda 
caula invtraqvdifpenfatione iuxta do- 
drioam iuferius tradendam, 

Quartú dubiú ed,an Epilcop* pofsit fo 
i* lU legíb* canonicis difpéfare, vel indi 
Nnn 3 gcac 
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Cap. XV. Poder de los inferiores para dispensar 


su autoridad si no es el Sumo Pontífice, el con¬ 
cilio general o el mismo concilio provincial reu¬ 
nido de nuevo. 

Pero ordinariamente, cuando se hace esa re¬ 
serva, se entiende que se ha dado a los obispos 
el poder de dispensar cada uno en su correspon¬ 
diente diócesis, y también al arzobispo sólo en 
la suya y no en las diócesis de los sufragáneos, 
pues —según he dicho— no tiene en ellas ju¬ 
risdicción inmediata ordinaria fuera de algunas 
cosas mientras las visita. Y esa concesión se 
deduce de la práctica y de que es moralmente 
necesaria para que no haya que acudir al Sumo 
Pontífice o esperar a otro concilio para cada 
dispensa, lo cual sería un grave inconveniente. 

Se dirá que la dispensa de tales leyes pudo 
confiarse al arzobispo. 

Respondo que pudo —sí— confiársela el mis¬ 
mo concilio con el consentimiento de todos los 
obispos o el Papa por el derecho común, pero 
que de ninguna de esas dos formas se le confía. 

En efecto, ninguna de ellas consta por la 
práctica; ni es verisímil que los obispos sufra¬ 
gáneos quieran conceder tanto poder al arzobis¬ 
po; y tampoco el derecho común ni el pontificio 
le hacen esa concesión al arzobispo más que a 
los otros: lo primero, porque ese derecho no 
puede demostrarse, y además cedería en perjui¬ 
cio de los obispos, sobre todo porque los es¬ 
tatutos de tales concilios suelen versar sobre co¬ 
sas ordinarias y tocantes al gobierno general de 
cada una de las diócesis. 

Añádase que las dispensas del derecho común 
y de los votos no se confía al arzobispo para 
las diócesis de los sufragáneos, según demostré 
en el libro 6.° del voto, cap. 10; luego tampoco 
la dispensa de las leyes del concilio provincial. 

8. El obispo no es inferior respecto de 
LAS leyes sinodales.—^E 1 tercer problema 
—semejante al anterior— es acerca de cada uno 
de los obispos respecto de las constituciones 
propias de cada obispado. 

Tales estatutos o leyes pueden ser de dos cla¬ 
ses; Unas dadas por solo el obispo, por su auto¬ 
ridad y voluntad; de éstas es claro que puede 
dispensar por su intrínseco poder y voluntad, de 
la cual únicamente dependen. 

Otras suelen ser leyes sinodales dadas por el 
obispo con el sínodo episcopal: respecto de ta¬ 
les leyes parece que el obispo se ha como un 
inferior —lo mismo que hemos dicho del arzo¬ 
bispo—, porque esas leyes son conciliares y así 
proceden de un poder superior. 

G>n todo, la verdad es la contraria, pues —se¬ 
gún la opinión más verdadera— el sínodo epis¬ 


copal no tiene una jurisdicción propia y legisla¬ 
tiva distinta de la jurisdicción del obispo. En 
efecto, los inferiores que en ese sínodo se reú¬ 
nen con el obispo, no tienen jurisdicción propia 
episcopal o legislativa como la tienen los obis¬ 
pos que se reúnen en concilio provincial, y por 
tanto los clérigos inferiores que se reúnen con 
el obispo no tienen por sí mismos poder para 
conferir a ese sínodo una jurisdicción especial 
distinta de la episcopal y superior al sínodo 
como resultado natural —en tal reunión— del 
consentimiento de todos,.pues esto no tiene ba¬ 
se en una jurisdicción sobrenatural de cada uno, 
como consta por lo dicho. 

Tampoco se la confiere Cristo inmediatamen¬ 
te, ni el Papa, pues nada de esto puede demos¬ 
trarse con algún texto jurídico. 

Por tanto, la jurisdicción de ese sínodo no es 
otra que la de solo el obispo, y el sínodo úni¬ 
camente se reúne para que las cosas se ordenen 
con mayor asesoramiento y madurez y de una 
manera más suave. 

Esto dio a entender Belarmino al decir que 
los sínodos diocesanos apenas pueden llamarse 
concilios por no hallarse ordinariamente en ellos 
ninguno —fuera del obispo— que tenga juris¬ 
dicción. 

Por eso el obispo puede dispensar de las 
constituciones del sínodo de la misma manera 
que de las suyas propias. Así enseñó Azpil- 
CUETA, y le sigue SAnchez. 

Este aduce ciertos autores modernos que 
piensan lo contrario por suponer que el sínodo 
está por encima del obispo y que la excomu¬ 
nión de sentencia ya dada, fulminada en tal sí¬ 
nodo, alcanza también al obispo. Pero esto es 
sin duda falso e infundado; en efecto, de suyo 
en ese sínodo el único poder para excomulgar 
que hay es el del obispo, el cual no puede ligar¬ 
se a sí mismo, y así las leyes dadas en tal sínodo, 
aunque obliguen al obispo en cuanto a su fuer¬ 
za directiva, pero no en cuanto a la coactiva, 
en lo cual se diferencian también de las leyes 
del concilio provincial, como pensó también 
Azpilcueta. 

Por consiguiente, existe también una gran di¬ 
ferencia en cuanto a la dispensa: el obispo dis¬ 
pensa de las leyes del concilio provincial como 
de leyes de superior, en cambio de las sinodales 
como de leyes propias, y por tanto —según la 
doctrina que se dará más tarde— es muy distin¬ 
ta la justa causa que se requiere para ambas 
dispensas. 

9. Poder del obispo sobre las leyes 
canónicas.—^E 1 cuarto problema es si el obispo 
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Depotella geatc6fcnfu,vcl cófilio fui capituli.Ali 
te Epifco- qui «nimCanoniflzdixeruntin&po(re 
fi inlegi Epifcopú diípenfarein hislegibus finé 
iuscanani confenfu, vel confilíocapituli: Vidétur 
tis. autc toqui cam dedirpeofatione in ture 
cotnmuni,feu Poncificio,aut conciliart, 
quam etiam Syaodali:namíndefinite, 
imó & vniuerfaliter loquuntur,vc patee 
esGloíTa vit.in c.vlt. q. 5.&exGlo{ra 
'Turrem. in qui fine fii.á.Sc in czp.Ex panitS- 

ti¿H},difl,;o. Vbi Turrecrem. fentit, de 
iure veranil eife hanc fencentiam, quam 
^rchid. etiam tenet Archid. incap. i. de Fitijs 
e/draa. pr^sbycer.in Oldrad.conr.3 la. a.6j 
Fundamentumeíl, quiadifpeníatioeíl 
adus rolennis,& ínter ardua, & grapio» 
ra negotia reputatur, vt dicitur in cap. 
Didiei,in fíne, i .q.7.huíusmodi autem ne 
gotia non poteil Epifeopus fíne fuo ca¬ 
pitulo expedire,iuxta cap.penult. i ;.q. 
a- f 7.&cap.4«'i»t0idelis, qu«fi.áPrfl.&c. 
oj tenj, y^iiter veroHoflienf.inSumm.lib.3.tit. 
de ijs,qu; fí. á Przlat.nu.i.difíinótione 
vtitur.Tv^i»» in magnis(inqQÍt)Benefitiis dif' 
penfare non potefl fine confenfu capitulifecus in 
tninimis, (eqiiitarSylaeñ.vecb.Difpenfatiot 
q.4 & refert plures.&Turrecreoi.in di- 
Áo cap. I.si fui/i»f. 

10. Dico veró in primís,indubitatom vt- 
Epifeopus deriipoíTe Epifeopum folum, & fíne có- 
in futs le- fenfu capituii dirpenfare in fuislegibus 
gibas (jeo Se confíitutionibus. Probatur,tum quia 
slituiioni- talisdiípenfatio ínter minores mérito 
bus difpen cóputatur, tum etiam quia talis lex po- 
fare potefl, teií ferriabEpifeopo fíne capítulo,ve 
fupra dixi;ergo multó magis difpéfarí. 
Deínde dico,(alté ex cófuetudine pofíe 
Epifeopum diípeafare in quocúque ca- 
^ fu fuo fíne capitolo,ita fatetur etiá Tur 
‘■screm.fupracum Archid.índido cap, 

' Expce»/tmí¿«t,& Ídem tenet GlolT. inc. 
f Cum ex eo,de Eled.in tf.vcrb.Epi/copticum 
ojíienj, cap.Diíe 3 «i,de Tempor. or- 

din.namde fadoitaobferuátEpifeopi, 
& confuetudo pofíet ius daré,etiam de¬ 
rogando iuri. Dico veró vltimo, etiam 
de iure non habere in hocadu Epifeo¬ 
pum dependétiam á capitulo. Ita fentie 
dida Gloíí.in cap.Cum exeo, .quam alíj 
,Angel. jbi fcquGtur,& Angel. verb.Difpenfatio.a, 
¿.Ratío autem efí,quia nec iure diuino, 
autnaturali efí npceiíarius concurfus 
capituii cum Epifeopo ad difpenfandú, 
nec ex iure pofítiuo Ecelefíz; ergo. An¬ 
tecedes quoadius díuiaum patee, quia 


Turrecre. 

.yínhid. 

Glojf 

Hoflienf. 


Glofl. 

.Angel. 


A iurisdidio Epifcoporum,vel non efí ab 
íolute de iure diuino,& ita ñeque babee 
modum przfcriptum ex diuino iure,vel 
eo modo, quo efí de iure diuino perti- 
net ad Monarchicú regimen imniedía- 
tum. Vndenonefícur fíngaturdata cú 
illa limitatione,ñeque etiam in iure na- 
turali id potefí habere fundamentum. 

De iure autem Ecciefíafíico proba- **’ 
tur, quia vbicumq; iura canónica com- 
mittunt difpenfationé £piícopo,de illo 
folo loquuntur, nulla fada métione ca- 
pituli,cap.v/ 4 t/ic/eriri,$.£)edd»/(erfí, & c. 
Cumexeo,cú fímilibus,quf ibiGloíTare- 
g fert.Et eodeni modo loquitur Conciliú 
Tridentin.Seíf. i4.cap.7.Seir.24. cap. 6 . 

& frequenter. Quód vero dicunt alíquí, 
fubintellígendá efTe conditionem de có 
curfu capituii gratis dicitur, cú id nul- 
libi fítexpreflum. Etdeclaratur tandé, 
nam tribus modis poteO intellígi con¬ 
curfus capitulí,fcilicet, per folam prz- 
fcntiam,per confenfuro, & per confíliú, 
Dodores enim allegati ambigue nunc 
de vno, núc de altero modo loquuntur. 

Primú fígnifícat Glolfa quídam, & alij 
dum dicunt ,requiriad folennitaté a. 
dus,8c vt de illo pojsit fuffícieuter con- 
C flare.Sed hóc friuolum eíliquia nec di(« 
penfatio per fe requirittantamfolen- 
nítatem,necvIIo iure pofíulatur,& alíjs 
modis poteO fuffícienter de dirpenf»:io 
ne cófíare.Secundúveró nimiü cfí,quia 
etiá in dido c.Quanto,non dicítur,cú con- 
fenfu,Ced tum confilio,Si eodé modo loquí- 
tur cap. "Hornt, de ijs,qu; fíunt á Prziar. 

&c.Ec ita nó requiritur c 5 fenfus,nifí iti 
cafíbus exprefsis, qui ordinarió fpedác 
ad íus,vel indemnícaté Ecelefíf, (eu ca¬ 
pituii. Tertiú veródeconfílioforrafíe 
habet alíquá probabilitatédeantíquo 
iure,& in rebus arduís. Sed iá nó efí ne- 
celTaria talis forma,vt cófuetudo, & po 
fieriora iura probant.Maxíme quia dif- 
penfatío per fe non reputatur ex rebus _ . 
ardnis, qufrequiruntconfíliú capituii, ^ 
vt notatFederic.de Senis c6f,40.ÍH fine, v^*'-'** 
& indicar Syluefí. fuprá. Qui lolú exci-' 
picdifpenfationesi qua: poíTent cedere 
in przindicium Ecclefía!,quod intelligé 
dum puto de prf íudicio contra íus pro- 
prium Ecclefíz,vel capituii. Vade non 
placer exemplum de di fpenfatíone ad 
ordines,quo vtitur Sylu.oam talis dífpé 
fatíoper Je nullum prfindicium aífert. 

CAP. 
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puede dispensar de las leyes canónicas él solo, o 
si necesita del consentimiento o consejo de su 
capítulo. 

En efecto, algunos canonistas dijeron que el 
obispo puede dispensar de esas leyes sin el con¬ 
sentimiento ni consejo del capítulo, y parecen 
referirse tanto a la dispensa del derecho común 
—^pontificio o conciliar— como del sinodal, 
pues hablan de una forma indeterminada y has¬ 
ta universal, como aparece por la Glosa de 
LAS Decretales. 

Torquemada piensa que de derecho esta opi¬ 
nión es verdadera —opinión que sostienen tam¬ 
bién Guido de Baysio y Oldrad—, y el ar¬ 
gumento con que lo prueban es que la dispensa 
es un acto solemne y uno de los negocios te¬ 
nidos por más arduos y graves, como se dice 
en el cap. Didici; ahora bien, tales negocios el 
obispo no puede despacharlos sin su capítulo, 
según las Decretales. 

El OsTiENSE en cambio hace ima distinción: 
De los beneficios grandes, dice, no puede dis¬ 
pensar sin el consentimiento del capítulo, pero 
sí de los pequeños, y le siguen Silvestre, que 
cita otros autores más, y Torquemada. 

10. El obispo puede dispensar de sus 

PROPIAS LEYES Y CONSTITUCIONES. —^DÍgO, sin 
embargo —en primer lugar—, que parece in¬ 
dudable que el obispo puede dispensar de sus 
leyes y constituciones solo y sin el consenti¬ 
miento del capítulo. 

Lo pruebo; lo primero, porque a la dispensa 
se la cuenta —y con razón— entre los negocios 
de menor importancia; y lo segundo, porque 
esas leyes las puede dar el obispo sin el capítu¬ 
lo, según he dicho antes: luego mucho más po¬ 
drá dispensar de ellas. 

Digo —en segundo lugar— que a lo menos 
por la costumbre puede el obispo dispensar en 
cualquier caso suyo sin el capítulo: así lo reco¬ 
noce Torquemada con Guido de Baysio, y lo 
mismo sostiene la Glosa del libro 6.° con el 
OsTiENSE, pues de hecho así lo hacen los obis¬ 
pos, y la costumbre podría crear un derecho 
derogando otro. 

Pero digo —por último— que ni siquiera de 
derecho depende en este acto el obispo de su 
capítulo. Así piensan la citada Glosa — a la 
cual siguen otros— y Angel. 

Y la razón es que ni por el derecho divino 
o natural ni por el derecho positivo de la Igle¬ 
sia es necesario el concurso del capítulo con el 
obispo para dispensar. Esto, en cuanto al de¬ 


recho divino, es claro, porque la jurisdicción de 
los obispos, o no es absolutamente de derecho 
divino, o en la forma en que es de derecho 
divino pertenece al gobierno monárquico inme¬ 
diato, y por tanto no hay por qué suponer que 
se dio con esa limitación. Y tampoco puede ello 
basarse en el derecho natural. 

11. Prueba con relación al derecho eclesiás¬ 
tico: Cuando las leyes canónicas confían la dis¬ 
pensa al obispo, hablan de él solo sin mensio- 
nar al capítulo, por ejemplo el cap. At clericís 
con otros semejantes que cita la Glosa; y de 
la misma manera habla el Concilio Triden- 
TiNO. Y lo que dicen algunos, que hay que so¬ 
breentender la condición del concurso del ca¬ 
pítulo, lo dicen sin más ni más, ya que eso no 
está expreso nunca. 

Para terminar, una explicación: De tres mane¬ 
ras puede entenderse el concurso del capítulo, 
a saber, con sola su presencia, con su consenti¬ 
miento, y con su consejo, pues los doctores adu¬ 
cidos hablan con ambigüedad ahora de la ima, 
ahora de la otra. 

La primera la da a entender una Glosa y 
otros al decir que se requiere la presencia para 
la solemnidad del acto y para que pueda cons¬ 
tar de él suficientemente. Pero esto es una lige¬ 
reza, porque ni la dispensa requiere de suyo tan¬ 
ta solemnidad, ni la exige ley alguna, y la 
dispensa puede constar suficientemente de otras 
maneras. 

La segunda es excesiva, porque aun en el 
citado cap. Quanto no se dice con el consenti¬ 
miento sino con el consejo, y de la misma ma¬ 
nera habla el cap. Novit; y así el consentimien¬ 
to únicamente se requiere en los casos que se 
dicen expresamente, los cuales ordinariamente 
se refieren a los derechos o a la indemnidad de 
la iglesia o capítulo. 

La tercera —del consejo— tal vez tiene algu¬ 
na probabilidad conforme al antiguo derecho y 
tratándose de cosas difíciles, pero ya esa forma 
no es necesaria, según prueban la costumbre y las 
leyes posteriores. Sobre todo que a la dispensa 
de suyo no se la cuenta entre las cosas difíciles 
que requieren el consejo del capítulo, como ob¬ 
serva Federico de Senis e indica Silvestre. 
Este sólo exceptúa las dispensas que podrían ce¬ 
der en perjuicio de la iglesia, lo cual yo creo 
que se debe entender del perjuicio contrario a 
los derechos de la iglesia o del capítulo. Por eso 
no me gusta el ejemplo de la dispensa para las 
órdenes que emplea Silvestre, pues tal dispen¬ 
sa de suyo no acarrea ningún perjuicio. 
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C A P V T XVI. 

ytrHtnhabentes poteñatm ordinartamdddif’ 
penfandum inlegibus babetnt etiam 
adcommutandum. 

I. O Enftts qua!flioniseíl>an liceatle- 
Sümus Vo- giílacoribas, vel Prxlatis , quando 
tifexpoteñ relaxant vinculain legis onusali- 
leges fuas quod, velperfoDale, velpecuniariúim- 
commuta - ponerCiid enim videtur in vfu e(ret& ta* 
re,iJ in il- mcn non eft facile rationcm iUius réd¬ 
ito dijpett' dere, & iaftitiam, vel poceílatetn expU- 
¡are. care. Primo ergode Pontífice Sommo 
(&idemeric cum proporcione inquo- 
líbet Principe fupremo in fuo ordine) 
omnes facencnr pofTe hoc modo leges 
fuas difpenrare,&commutare,quia hoc 
non efl per fe malam,vc con[lat,& in fe- 
qaentibus declarabicur; nec pocefc efle 
prohibicumPapZiCum fopremam po> 
teftacem habeát.Nec alicubi inuenitur 
calis prohibicio, vt etiam ofcend^cur á 
fortíori.lmó habemus calis dírpáfatio* 
nts exemplum in cap. Lie¿t, de Feri. vbi 
Poncifex dirpenfac in quadam pífcatio- 
neindie fefcocúonerecuiuídamelee. 
mofynx.Namlicéc quídam Summiftx 
dixerinCi illud ónus efle confílíj,non ne- i 
cefsitacis, vim faciunc cextui, Se verbis 
eíus. Quia illa indulgencia fub calí con¬ 
dicione, vel módo concedítur perhxc 
verba, Ita ijuodpoflfañm capturm, Eccle- 
fijs circumpofttis, &pauperibus congruamfa- 
iiantportionem. Concefsio autem fub có- 
dítione,vel modo inducit necer$itatem 
adímplendi condicíonem, fi quís difpé- 
fatione vtatur,vtre 3 é viderunt íbi Pa- 
Tanerm. normíc. Anton.& alíj, Se Nauar.in Sum. 
^nton. capj.n.p.cum Angelo, & Caier.& ídem 
dixi in primo tom.de Relig, traft.i.lib. 
^ttgeU t- cap.19. n.7.8c lacius cap.33. á n,f. £c _ 
Caiet. indirpenratronibus,prxfercim in ma- ^ 
crimonij impedimentis, 8c alíjs (imilíb* 
hoc obleruat ¿onfuetudo Romana, ve 
X. lacé explicui dido tomo i. de Religión. 
Epifcopi& trad.3.iib.4.deSimon.c.xo.o.ii.8c IX. 
álij inferió Sec údó víd.etur etiam extra contro • 

reskgislt' uerfiam poíicum,po(Ie £pifcopos,rcu a- 
torespofiút líos inferiores legislatores dirpenfare 
inlegibiu in fuis legíbus, non puré, fed per modú 
ftisdijpen- commucatipnís,aut compéfationts. Ita 
fare p mo- fupponit vt manifeftum Sanci. lib. 8. de 
dum eomtt Macrim.difp.14. n.i.íicetneminemal- 
tationis. legeti quia non videcar.fuiire hoc in có- 


trouerfia pofítum. Racioné reddit,qnia 
huiufmodi leges a volúntate Epifeopí, 
vel fimilís legislatorís pendent-,ergo ex 
iuftacaufa potefl eadem volúntate re¬ 
laxare legem.vel omnino, vel partim,ia 
aliud opus illa óblígacionem cómucau- 
do. Item quia eadéefl proportío Ínter 
£pircopum,& fuam legem,qux e(l ínter 
Pontificem,& íuam, nam in vtroq; pen¬ 
der obligatio legis á propria volúntate 
refpediué.&in neutro deefl poteRas ad 
imponédü nouú onus loco alterius, ea- 
ds enim poteRas, qux fuít fufficiens ad 
legS ferendá,eric etiam fufficics ad alia 
3 obligationem loco illius ímponendam. 

NihiloníMnustamende^pifcopis,íen 
inferioribus dirpenfancibus inlegefu- 
perioris, negant aliqunpofle difpérare 
cómurationem mífeendo, feu compen- 
fationé exigendo, fed folum puré rela¬ 
xando legem,R cania exigac, vel iuRé id 
permitcat.Ica tenet Sane, fuprá n.x.8c la 
riús lib.3.dirp.to. á n. 8. vbi refere Socú SmA, 
4 .diR.x 8 .q.i.ar.x.vbi fpecialiter loqni- Soto» 
tur de difpenfatione in denunciationi- 
bus macrimonij, dicitqc vbi iuRa caufa 
difpenfandi rubeíl,íniquifsimu e(re,ali- 
quam rauldam imponere,etiam pro Ec 
clefix fabrica.Et poteR ad idé allegari 
Nauar.conf.i8. de Poenit.&remííT. n.3. 
dices,peccare Prxlatú concedénté diif* 
penfationem fubdito.quz iiire cómuni 
competit,pro aliquo adíutorío tempo- 
rali , 8c iocelligit etiam pro eleemofyna 
facienda, ve ex n.4.conRat, quia non eR 
pecuniad2dum,quod iure cómuni gra¬ 
tis debecur, iuxta l.x. ff. de Condid. ob 
turp.cauf. Fundamencú efle poceR mul- 
tiplex. Primó quia illa adío efe íniufta, 
ii difpeníatio habet iuftá cauíam, quod 
indicant Ñauar. Se Soto. Secüdum quia 
in Epifeopís vixpoceft excufari álabe 
fimonix, vi ait etiam Ñauar. 8c indicac ,. , 
Tabien.verb.$ii»o»ú. n. 5t.Tertinm,8f 
tnagis propriú, quia hoc excedit pote- 
ílacé Epifeopi, auc fímílis dírpenfantis 
in lege fuperioris, nam ipfe non pofuic 
obligacioné calis legis, nec fortafle po- 
tuiflet illa ferre i ergo nec pocefc aliquá 
oblígationé ponere loco obligacionis 
ralis legis.Probatur coarequentia,quia 
á (uperiore foló illi cómilTum efe, vt toÍ 
lat vinculó legis fux, quando iuftó fue¬ 
rte, non vero vt aliud onus imponac, 8c 
Prxlacus nó plus potefe in illo adu,qui 
Non 4 eí 
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CAPITULO XVI 

LOS QUE TIENEN PODER ORDINARIO PARA DIS¬ 
PENSAR DE LAS LEYES ¿LO TIENEN TAMBIÉN 
PARA CONMUTAR? 

1. El Sumo Pontífice puede conmutar 

sus LEYES Y DISPENSAR DE ELLAS. -El Sentido 

del problema es si a los legisladores o superio¬ 
res, cuando relajan el vínculo de una ley, les es 
lícito imponer ^guna carga, sea personal sea pe¬ 
cuniaria: esto parece que es lo que se practica, y 
sin embargo no es fácil dar la razón de ello ni 
explicar la justicia o poder con que se hace. 

En primer lugar, con relación al Sumo Pontí¬ 
fice — y lo mismo sucederá también con cual¬ 
quier soberano en su esfera— todos reconocen 
que puede dispensar de sus leyes y conmutarlas 
de esa manera, ya que eso no es de suyo malo 
—como consta y según se explicará en lo que 
sigue— ni puede estarle prohibido al Papa, que 
tiene poder soberano. Ni esa prohibición se en¬ 
cuentra en parte alguna, según se demostrará 
con mayor razón. 

Más aún, un ejemplo de tal dispensa lo te¬ 
nemos en el cap. Licet: en él el Papa dispensa 
para una pesca en día festivo con la carga de 
cierta limosna, pues aunque ciertos sumistas di¬ 
jeron que esa carga era de consejo y no de obli¬ 
gación, eso es forzar el texto y sus fórmulas, ya 
que la concesión bajo esa condición o con tal 
modalidad se hizo con estas palabras; De tal ma¬ 
nera que después de la pesca den una convenien¬ 
te participación a las iglesias circunvecinas y 
pobres; ahora bien, una concesión bajo condi¬ 
ción o con una modalidad determinada, impone 
la obligación de cumplir la condición si uno hace 
uso de la dispensa. 

Así lo vieron muy bien Tudeschis, San An- 
TONiNO y otros, Azpilcueta con Angel, y To¬ 
más DE Vio. y lo mismo dije yo en el tomo 1.® 
de Relig., tract. 2, lib. 2, cap. 19, n. 7 y más 
extensamente en el cap. 33, a partir del n. 5. 
y tratándose de dispensas —^sobre todo de im¬ 
pedimentos matrimoniales y otras cosas semejan¬ 
tes— así lo observa la costumbre de Roma, co¬ 
mo largamente expliqué en el citado tomo l.° de 
Relig., tract. 3, lib. 4 de Simón, c. 20, n. 11 
y 12. 

2. Los OBISPOS Y LOS OTROS LEGISLADO¬ 

RES INFERIORES PUEDEN DISPENSAR DE SUS LE¬ 
YES EN FORMA DE CONMUTACIÓN. -^En segundo 

lugar, también parece estar fuera de controver¬ 
sia que los obispos y otros legisladores inferio¬ 
res pueden dispensar de sus leyes no sin más 
sino en forma de conmutación o compensación. 


Así lo supone como cosa manifiesta Sán¬ 
chez, aunque no aduce ningún autor, porque 
no parece que se discutiera sobre esto. Da co¬ 
mo razón que tales leyes dependen de la volun¬ 
tad del obispo o de un legislador semejante; lue¬ 
go con justa causa, puede con esa misma 
voluntad relajar la ley —en todo o en parte— 
conmutando su obligación por otra obra. 

Además, la misma proporción existe entre el 
obispo y su ley que entre el Papa y la suya, 
pues en ambos la obligación de la ley depende 
de la voluntad propia de cada imo de ellos y 
a ninguno de ellos le falta poder para imponer 
una carga nueva en lugar de la otra, ya que el 
mismo poder que fue suficiente para dar la ley, 
será también suficiente para imponer otra obli¬ 
gación en lugar de aquella. 

3. Sin embargo, tratándose de los obispos o 
de los inferiores que dispensen de las leyes de 
sus superiores, algunos niegan que puedan dis¬ 
pensar introduciendo una conmutación o exi¬ 
giendo una compensación sino únicamente rela¬ 
jando la ley si la causa lo exige o lo permite 
justamente. 

Esto es lo que sostiene Sánchez, que cita a 
Soto. Este habla en particular de la dispensa 
de las proclamas matrimoniales y dice que cuan¬ 
do hay causa justa para dispensar, es injustísi¬ 
mo imponer una multa ni siquiera para la fá¬ 
brica de la iglesia. Sobre esto puede aducirse a 
Azpilcueta, el cual dice que peca un superior 
que conceda a su súbdito una dispensa que se 
le debe por el derecho común, a cambio de una 
ayuda temporal — y por este nombre entiende 
también una limosna, según consta por el nú¬ 
mero 4—, pues no se ha de dar por dinero lo 
que, por el derecho común, se debe gratis, con¬ 
forme al Digesto. 

Los argumentos para probarlo pueden ser mu¬ 
chos. El primero, que esa acción es injusta si la 
dispensa tiene una causa justa, que es lo que 
indican Azpilcueta y Soto. 

El segundo, que —tratándose de los obis¬ 
pos— apenas puede excusárseles de simonía, se¬ 
gún dice también Azpilcueta e indica Juan 
Cagnazzo. 

El tercero y más propio, que esto sobrepasa 
el poder del obispo o de otro tal que dispense 
de la ley de un superior, pues no fue él mismo 
quien impuso la obligación de la ley ni tal vez 
hubiese podido imponerla; luego tampoco pue¬ 
de imponer una obligación en lugar de la obli¬ 
gación de esa ley. Prueba de la consecuencia: 
Lo único que le ha confiado el superior es que 
quite el vínculo de su ley cuando sea justo, pe¬ 
ro no que imponga otra carga; ahora bien, el 








y 6 4- 1nterfref*ceJfaU(^ mutat.legis huma?i£. 


ei fie comtnifTuin. Neq; habet aliqoé ía- ^ c 5 miti,vt ín diño cap.io. late dcclara- 
ftum titulan) ad imponédum tale onus. ui>& e(Í manifeftum in cómutationibus 

Et coníirmatar , quia aliis poíTet Epif- votorú.lté eft clarút quando non inter- 
copus fuá volúntate, & fine alia caufa cedit pecunia > nec fie compenfatio per 
cómutare opuslegís inaliudopuspiú, moduredeptioniiifed pur^ comutatio- 
ficot potefe in voiis faceré iquod fine nisimponédoopusorationis,autfimi- 
Tfident falfum eft, Confírenatur feenndó le.Deniq; etiá fi onus pecuniariú impo- 

ex Tfid.icff.15. cap.i 8.de Reíorm.prz'- nacur>fí nollo modo in veilitaté impone 
cipieote dirpenfationes gratis dari > nó tis; fed ad pia opera puré, & finceré ap- 

fitauté gratis, quod ficonereimpofico. plicetur.ccflat omnis fufpiciofirooni?; 
ctiam fi titulo eleemof^nz imponatur. crgo calis modus recópenfationisnoa 
Hzeveró rcntentiaifaindefinicé,& e(lpre,reuintrinrecémalus,nullaeniin 
T'oífy?Hpí/oudé prolata mihi probari nó potert,& daordinatio intrinfeca cogitari potefi. 
copus dijpé ita contrarió abroluté docui in d.tomo Secunda vero pars antecedentis, nu 

fareinlege i.deRcIig.traa.a.lib.i.cap.33.n.io.& g mirun),hocnoneffemalú,quiaprohibi- 


fuperiorit traá.3.1ib.4. c.io. n. 15. eftq; íententia 
per moda Panormic.indi£locap.Licrt.n.4.&inRa 
compenfa~ bri.de Obferuac. ieiun.n.p. vbi alij Do- 
tionis. flores communiter.in difpenfatione ie- 
‘Pamrm, Epifcopum,vel alios Pr^ 

latos, non folú approbanc cópenfatio- 
né, fed eciá confulere videntur.Ec idem 
lnn«c. babee Innoc.ibi c.i.qué refere,& fequí* 

Talud. tur Palad.ío4.difl.i5,q.4,ar.i3.&om< 

Caiet. t)cs Súmiñe, & Doflores traflantcs de 

ieiunio.Ec idé tenet Caiet. i.a.q.pr» at» 
4. £(l przterea cófiietndo valde cómu- 
nis cam in ieiuoijstquí in dirpenfationí* 


lnn«c. 

Talud. 

Caiet, 


tú bis Prxlatis.probatar.quia nulla po- 
teft ofiendi lexEcclcfiafiicahoc prohi- 
bens.‘etenim fiqua effec,máxime decre- 
túillud CoacilijTrid.feff.25.cap.18.Ac 
illud in primis non loquicur de difpen- Cottc.Trii, 
fationibus tantum Epifeoporú, fea in- 
feriorum Przlacorú, fed'fimpliciter de 
dirpenfatione legum.Vnde tota illa do- 
flrina fíne dubio generalis efi,etíam de 
Dirpéfationibita Papz,vt patee ex pr¡n> 
cipio capitís,&ex abfoluto loquendt 
modo, & ex illa diffributione pofitain 
fíne capitis .A (¡mbuftüqs ad quos dijpenfatia 


buscircaoperaferuilia in diefefío,& C ^minebitiatPontifícesquádodiíjpeníanc 


circa przeepeum recitidi boras cano* 
nicas,& fimilia. Ratio veró effe poteff, 
quia hoc nó eft per fe malú,aec eft pro* 
hibitú inferioribus Przlatis nec exce* 
dit illorú facultaré;ergo poffuQC idfa* 
cere & licite,& valide. Antecedens quo 
ad prima parté patee facUcrefpondé* 
do ad duas primas raciones.C^ia in ca¬ 
li cómutatione nó intercedie iniufticia. 
Ná licet detur caufa iufta relaxandí le- 
gé,poteft illi fatisfíeri mifeendo aliquá 
compenfatiooé, qux ex parce fuppleac 
intencioné Icgíslatoris, quia non impe- 


imponendo fimiliaonera,nonderogic 
illi decreco,aliás non reflé facer ér.paf- 
fim,& fine fpeciali caufa illud tranfgre* 
diendo. Deindelex illaetiácomprehé- 
dicdifpenfationesEpifcoporum ín pro 
prijs legibusjvc ex eadem verború con- 
fideratione, & ponderatione conftat, Se 
tamen inillís non ceufétur prohibitus 
hic modus compenfationístergo nec in 
alijs.Deniq; quí commutac votum,gra¬ 
tis commutat.fiue imponat onus perfo- 
nalc, fíue reale,dummodó non propeer 
temporalé Tcílítatem,red propter ope- 


diturexvicaliscauf^.Imóinterdúcon- D rís pietatem compenfationem fáciác. 


tingere poteft, vt caufa fit iufta,St fuffí- 
ciens ad relaxandü boc modo,Se non ad 
pnram remifsíoné: licúe in vocis dlcere 
folem%quoad boc enim fere eadé eft ra 
ció, ve oftendá. Ac deniq; licéc caufa fie 
calis, ve propter illam pofsit iufte difpé 
Tari puré; nihilominus poteft non oblí* 
gare ad fie difpenfandú, & ica fine iníu- 
flitia poterit aliqua recompeofatio im- 
poni,dummodó infto titulo imponatur, 
vt declarabo. Deinde poteft in tali rcr 
miísione nulla fimoaia,aec vmbra eins 


Vnde in íllo decreto hoc folum intendi- 
tur, vt nihil téporale exígatur propter 
difpenratíooem,non folum per modum 
pretij, verum etiam nec per modum fti- 
pendíj,autcongrnx foftentationis, ve' 
in difloC3p.20.n.i4. & i5.1ate explica- 
Bi,vbí etiam fie expofni fententiam Na 
uarri,Tabíenx, & alíorum. In compen- •í^auar, 
fatione autem, vel cómutatione,de qua xalñtn. 
loquimur.non imponitur vnnm opus lo 
co alterius eo titulo, id efe propter dif- 
penfacioné, fed puré propter opus pie* 
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prelado en ese acto no puede más que lo que 
se le ha confiado, ni tiene título justo alguno 
para imponer tal carga. 

Confirmación: De no ser así, el obispo a su 
voluntad y sin otra causa podría conmutar la 
obra de la ley por otra obra piadosa, lo mismo 
que puede hacerlo con los votos: esto sin duda 
es falso. 

Segunda confirmación: El Tridentino man¬ 
da conceder gratis las dispensas; ahora bien, no 
es hacer gratis hacer imponiendo tma carga aun¬ 
que se imponga a título de limosna. 

4. El obispo puede dispensar de la ley 

DE su SUPERIOR EN FORMA DE COMPENSACIÓN. 
—Pero esta opinión —expresada de esa forma 
indeterminada y tal como suena— yo no puedo 
aprobarla, y así enseñé absolutamente lo con¬ 
trario en el tomo 1.° de Relig., que es también 
la opinión de Tudeschis; y en general los 
otros doctores que éste cita, tratándose de la 
disi>ensa del ayuno concedida jxir el obispo o 
por otros superiores, no sólo aprueban la com¬ 
pensación sino que parecen aconsejarla. Lo mis¬ 
mo enseñan Inocencio, al cual cita y sigue el 
Paludano, y todos los sumistas y doctores al 
tratar del ayuno. Y lo mismo sostiene Tomás de 
Vio. 

Existe además la costumbre —muy general— 
tratándose tanto de los ayunos como de las dis¬ 
pensas en materia de trabajos serviles en días 
festivos, en el precepto de rezar las horas canó¬ 
nicas, y en cosas semejantes. 

Y la razón puede ser que esto no es de suyo 
malo, ni les está prohibido a los prelados in¬ 
feriores, ni sobrepasa sus facultades; luego pue¬ 
den hacerlo lícita y válidamente. 

El antecedente —en cuanto a su primera par¬ 
te— resulta claro fácilmente respondiendo a las 
dos primeras razones. En efecto, en esa con¬ 
mutación no se comete ninguna injusticia, pues 
aunque haya una causa justa para relajar la ley, 
se la puede satisfacer introduciendo alguna com¬ 
pensación que supla en parte la intención del 
legislador: esto no lo impide la existencia de tal 
causa. 

Más aún, a veces puede suceder que la causa 
sea justa y suficiente para relajar de esa manera 
la ley, pero no para librar de ella sin más, lo 
mismo que solemos decir tratándose de los vo¬ 
tos, pues en esto —según demostraré— la razón 
es casi la misma. 

Finalmente, aunque la causa sea de tal natu¬ 
raleza que por ella pueda justamente dispensar¬ 
se sin más, con todo puede ser que no obligue 
a dispensar de esa manera, y así sin injusticia 
podrá imponerse alguna compensación con tal 
que —según explicaré— se imponga con un tí¬ 
tulo justo. 


Además puede suceder que al dispensar de 
esa manera no se cometa ninguna simonía ni 
sombra de ella, según explicaré largamente en 
el cap. XX: la cosa es manifiesta en la conmu¬ 
tación de votos, y es también dara cuando no 
media dinero ni se hace la compensación en for¬ 
ma de compra sino de pura conmutación impo¬ 
niendo xma obra consistente en oración o cosa 
semejante. 

Por último, aunque se imponga una carga pe¬ 
cuniaria, si no se emplea de alguna manera en 
utilidad de quien la impone sino pura y sincera¬ 
mente en obras pías, desaparece toda sospecha 
de simonía; luego esa manera de compensación 
no es de suyo o intrínsecamente mala, pues no 
es susceptible de desorden intrínseco. 

5. La segunda parte del antecedente, a sa¬ 
ber, que esto no es malo porque les esté prohi¬ 
bido hacerlo a los superiores, se prueba porque 
no puede presentarse ninguna ley eclesiástica 
que lo prohíba. En efecto, si hubiese alguna, 
ante todo lo sería el decreto del Concilio Tri- 
dentino, sess. 25, cap. 18. 

Ahora bien, ese decreto —en primer lugar— 
no habla sólo de las dispensas de los obispos o 
de los prelados inferiores sino sencillamente de 
la dispensa de leyes, incluso de las dispensas del 
Papa, como se ve por el principio del capítulo, 
por la manera absoluta de expresarse y por la 
distribución que pone al fin del capítulo: For 
todos aquellos a quienes toque la dispensa; pues 
bien, los Papas, cuando dispensan imponiendo 
esas cargas, no derogan ese decreto: en otro 
caso, no obrarían bien quebrantándolo a cada 
paso y sin ninguna causa especial. 

En segundo lugar, esa ley abarca también las 
dispensas de los obispos con relación a sus pro¬ 
pias leyes —como consta por ese mismo examen 
de las fórmulas—, y sin embargo no se juzga 
que en ellas se prohíba esta clase de compensa¬ 
ción; luego tampoco en las otras. 

Finalmente, quien conmuta un voto, lo con¬ 
muta gratis —tanto si impone una carga perso¬ 
nal como real— con tal que haga la compensa¬ 
ción con miras no a la utilidad personal sino a 
la piedad de la obra. 

Por consiguiente, lo único que se pretende en 
ese decreto es que por la dispensa no se exija 
nada temporal, no sólo a título de precio sino 
tampoco a título de estipendio o del converúen- 
te sustento. Así lo expliqué largamente en el 
dicho cap. XX, n. 14 y 15; en este sentido in¬ 
terpreté también aUí la opinión de Azpilcueta, 
Juan Cagnazzo y otros. 

Ahora bien, en la compensación o conmuta¬ 
ción de que hablamos, por hipótesis no se im¬ 
pone una obra en lugar de otra por ese título, 
es decir, por la dispensa, sino puramente por la 









Cap, i6, DipoteñateordinJi^enfandist^commutandi. yoj 

táeis.veldiuíaotn cultamiVtfuppont- A deinde poteftás dirpcfandinondtcitor 
mus ¡ ergo prohibirio illa concilij oíhil roaior refpedu plurium cffeáuum, fed 

ad rem prcfeDtem fpedar, & praster il> tefpe&u relaxatioois obligaciooís.&ílc 
lam nulla alia affertur, nec ego tllam ha negari nó potell» quin lie maior ablacio 
denus inueai i noo efí ergo hoc malom» obligationis limpliciteri ilUtquf fit per. 
quia prohibitum. ^ puramrelaza.cionem>quamquaefitper 

Tercia den jqiparsancecedentistrci- recompenfationem.át hoc modo dici- 

g. licet,quod poccRas no delit, patet>quia muStlegislatorcm«qui commictit abro- 

audorlegis haber poteílatem hoc tno- lutam difpeorationemtdforciori com- 
do dirpenfandi inlege,vt rqpponitur: micterecommncationemi& hanc in ilhi 
ergo pote!) committere inferiori.vt eo includi, quia rerpedq legís; & legísla- 

deni mododirpcnretiquando illivide- torisminorrelaxatioeO.Oeoíque licúe 
bitur expediré. Quid enim obíiar, quo- io commutatione vori « obligarlo«qu* 
minus idporsit.Si auteropore(l*ergo reUnquítnr»nonioducicnrfínecoofeu- 

quories abfoluti, 8c hmpliciter com- g fu difpenfati, & per modum eninídam 
mittirur dirpeníatio fine vlla declara- padi, & ideó uoo excedit porefiaré dif- 
tionei vel limicationeiincelligicurivc eo peolantis: ira in prefenri commucatio 
modo poísic fierí, quo córoiffarius pru- illa non fit fine conreníu dirpenlari ac- 
denrer iudicaueric expedire; ergo non ceptaotis vnam obligatíoncm toco al- 
limiratur porefias ad relaxationem per terius, & ideó noo excedit potefiareni 
puram ablarionemtfed exrenditur ad dirpenlantiSifíue obligarlo acceptata 
mixtam cum aliqua recompeníatione* fit eiufdé, fine alterius rationis. Decla- 

nam hec fxpe elle potefi non folum iu- ratnr exemplo patris familias commic- 
fiaifed eriám nielior,& vrilior anim{,ac tentis oeconomo porefiatem remirten- 

fubínde magís fecuodum intentionem di dcbicoribus,fi oporruerit, nam á for 
legiúaroris. tiori cenfetur daré poreílatem compo- 

7 . Vnde Optima efi etiam illa rat¡o,qua nendi, vel commutandi debitum,.etiam 
Conceffi^ vfi íumus in lib.6.de Voto cap. la.Pote- fiípecies debiti» vel obligationis mute- 
fotefiatedi (lacemdifpeofandieflemaiorem,qoam C tur, femperenirodomininegotiumme- 
jJ’.'l/andim commucádi, & virtuceillam includere, líusagitur. Etlicet fines leruaudi lint. 
ulligitur Se ica coocefia pocefiate difpéfandí, in- JUelior emfamandantis fteri fou/i , vt díct- 

¡otefiai cS tellígi concellam potefiatem cómutan- tur in \.Biligenter. S. Mandatiiergo fimí- 
mmndf. di, quod faltem in poteftate ordinaria liter in ptzrenci. 

omnesadmittunr;ergoítaefiinprslen- Exdidis ergoratisreljponrumeftad t. 
ti dicendum. Refpondentilicec ira fit in fundamentum contrariar lententix ;(o- 

votOifecus elle in iege. Ná in voto.quá- lumq; fuperefi neganda fequela, quar in 

do commutantor,non auíertur obliga- prima confirmatione fit,iHiDÍrum,poire 
tío vociioec aliqua de nono imponitur, Epifeopum fine caula mutire obliga- 
led fit tantú mutatío in materia, & ideó tioné legís, & aliud opus loco illius im- 

minus fie, quam com per dirpenfationó ponere,ucuc in vo'tis fierí pocefi.Nega- 
aufertor tota oblígatio,ideoque maior tur ergo fequela, & in primis fi Termo 
eftpotefias dirpenfandi. Acveróinpr;- p fit de opere minorí.vel eciam zquali, 
fenti maior cft potefias commotandí, etiam in voris id n 5 efi verum, vt in lib. 

quam potellas aoferendí vnam obliga- d.de Voto,cap.i9.probani.Si veró fic 
tionem legis,& imponendi alia alterius Termo de opere euidéter meliori.fic eíl 
rariooii,potellas aocem puré dilpéfan- diuerfa ratio in voto,8c in lege.Nam vo 

di folum eft ad auferSdam obligationé. tum etiam propria aufioritate vouéci» 

Sed hoc non redé dicitur,qaia etiam in potefl' córoutari io oput euidenter me- 

Toto aofertur per commutacíonemvna lios,vt ibidem cap.iS.probaoi, quod de 
obIígatio,8c ponitur alia,non enim poC- lege dicí non potell. £c ratio difieren- tífermi» 

funtefievna numero, motara materia, tizeft,quíavotiobligatioorítur ex vo úter obli' 
8cpromi(sione,licétfortafieibilince- lontaria promifsioneTafiaDeo,qoile- gationSyo 
iufdem fpeciei, 8c in commutatione le- per intelligitur acceptare in folucione ú lt¿u. 
gismqtetur fpeciesvírtotis,quúdpa- quidquidmeliote(liatvero legísobli- 

rum refere ad incentam dificrétiam. £c gatio efi aecefiariayVt ab alio impofita, 

6c 

D 3 quam potestas auferendi / quam potestas dis- 
pensadi, nam prior est potestas auferendi... 

(Berton) 
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obra de piedad o por el culto divino; luego la 
prohibición del concilio no tiene nada que ver 
con la que ahora tratamos, y fuera de ella no se 
aduce ninguna otra ni yo hasta ahora la he en¬ 
contrado; luego esto no es malo porque esté 
prohibido. 

6. Finalmente, la tercera parte del antece¬ 
dente —a saber, que no falta poder— es clara, 
porque —^por hipótesis— el autor de la ley tie¬ 
ne poder para dispensar de la ley de esta mane¬ 
ra; luego puede confiar al inferior que, cuando 
le parezca conveniente, dispense de esa misma 
manera. 

En efecto ¿qué impide que pueda hacerlo? Y 
si lo puede hacer, luego cuando la dispensa se 
confía de ima manera absoluta y sencilla, sin 
explicación ni limitación alguna, se entiende que 
se pueda conceder de la manera que el superior 
prudentemente haya juzgado que conviene; lue¬ 
go el poder no se limita a relajar la ley sólo qui¬ 
tándola, sino que alcanza a quitarla con alguna 
compensación, compensación que muchas veces 
puede ser no sólo justa sino también mejor y 
más útil para el alma y por tanto más conforme 
con la intención del legislador. 

7. Si se concede el poder de dispensar, 
SE entiende que se concede el de conmu¬ 
tar. —Por eso es muy buena también la razón 
que adujimos en el libro 6.° de Voto, cap. XII, 
que el poder de dispensar es mayor que el de 
conmutar y virtualmente lo incluye, y así, si 
se concede el poder de dispensar, se entiende 
concedido el poder de conmutar, cosa que —al 
menos tratándose del poder ordinario— todos 
admiten; luego lo mismo se debe decir ahora. 

Responden que, aunque sea así tratándose del 
voto, no lo es tratándose de la ley, porque en 
el voto —cuando se conmuta— no se quita la 
obligación del voto ni se impone una nueva obli¬ 
gación: lo único que se hace es un cambio de 
materia, y por tanto lo que se hace es menos 
que cuando por la dispensa se quita toda la obli¬ 
gación, y por tanto el poder de dispensar es ma¬ 
yor; en cambio, en nuestro caso el poder de con¬ 
mutar es mayor que el poder de dispensar, por¬ 
que el poder de conmutar es el poder de quitar 
una obligación de la ley e imponer otra de otra 
clase, y el poder de solo dispensar es únicamente 
para quitar la obligación. 

Pero esto no es así; también en el voto se 
quita —^por la conmutación— una obligación y 
se pone otra, ya que, cambiando la materia y 
la promesa, la obligación no puede ser numéri¬ 
camente la misma; por más que quizá en el vo¬ 
to las dos obligaciones sean de la misma espe¬ 
cie y en la conmutación de la ley cambie la 
especie de la virtud, pero esto importa poco 
para la diferencia que se pretende. 


En segundo lugar, del poder de dispensar no 
se dice que sea mayor con relación a varios efec¬ 
tos sino con relación a la relajación de la obli¬ 
gación, y así no puede negarse que la sencilla 
supresión de la ley que se hace por sola la rela¬ 
jación es más que la que se hace por la compen¬ 
sación. En este sentido decimos que el legisla¬ 
dor que confía la dispensa absoluta, con más ra¬ 
zón confía la conmutación y que ésta entra en 
aquélla, porque respecto de la ley y del legisla¬ 
dor es una relajación menor. 

Por último, así como en la conmutación del 
voto la obligación que queda no se impone sin 
el consentimiento del dispensado y a manera de 
pacto, y por eso no sobrepasa el poder del dis¬ 
pensante, así en nuestro caso la conmutación no 
se hace sin el consentimiento del dispensado 
aceptando una obligación en lugar de otra, y por 
tanto no sobrepasa el poder del dispensante, y 
eso tanto si la obligación aceptada es de la mis¬ 
ma clase como si es de distinta. 

Expliquémoslo con el ejemplo del señor que 
confía a su administrador el poder de —si con¬ 
viene— perdonar a los deudores; con más ra¬ 
zón se juzga que le da el poder de hacer im 
arreglo o conmutar la deuda— y eso aunque 
cambie la especie de la deuda o de la obHga- 
sión—, pues sieriipre resulta mejor el negocio 
del señor. Y aunque se deben respetar los fines, 
la causa del mandante puede mejorarse, como 
se dice en el Digesto. Luego lo mismo en nues¬ 
tro caso. 

8. Diferencia entre la obligación del 
VOTO Y DE LA LEY.— Con la dicho se ha res¬ 
pondido bastante al argumento de la opinión 
contraria, y sólo resta negar la consecuencia que 
se saca en la primera confirmación, a saber, que 
el obispo puede sin causa cambiar la obligación 
de la ley e imponer otra obra en su lugar, como 
puede hacerse en los votos. Pues bien, niego la 
consecuencia. 

En primer lugar, si se trata de una obra me¬ 
nor y aun igual, eso tampoco es verdad en los 
votos, según probé en el cap. XIX del libro 6.° 
de Voto. Y si se trata de una obra evidentemen¬ 
te mejor, lo que pasa con el voto es distinto de 
lo que pasa con la ley: el voto puede conmutar¬ 
se por ima obra evidentemente mejor aun por la 
propia autoridad del que lo hizo —según pro¬ 
bé en el cap. XVIII del mismo libro—, lo cual 
no puede decirse de la ley. 

La razón de la diferencia es que la obligación 
del voto nace de la promesa voluntaria que se 
ha hecho a Dios, el cual siempre se entiende 
que, cuando se cumple, acepta lo que es mejor; 
en cambio la obligación de la ley es necesaria 
—como impuesta por otro—, y por eso es para 








70 ^ L ih. 6, mUrfreí, afat. mutaU leghhum. 

&ideóprzc¡fe efiadfoloendam iota- A adfinemperlegemiocentam conferar. 
li fpecie.Nec ioferiori comrhitticor po Talis mihi videtur lexprxcipicns de 

tcíias mutandi hanc obligatioaetn qao nnociationcm pubiiee iieri ante matri* 
inodoCHm<:|ue % Ted per modam relaxa* moniumi ilie cniin a&us non poílulatur 
tioniSiquando fueric necelTariai vel ma propter fe, fed proprer vitanda pericu* 

xinn¿ conuenicQS, & ideó quando nulla ia,& ideó fi caufa íubefí iuña ad difpen- 

eft oecer$ica8(Oaila edetiam poteñas faodutn ,vtnnatrimonium fíat omifsls 
mutandi obligationem etiá in opus me- denunciationibus > impertinens c(l có* 
lius.Neqsed vilaratioprcrumendihoc tnutatio per ímpofitionem muláz pe- 
eifemagis graeutn legislacori>quiali* cuniarix.etiam inopuspiétacis, quia 
cetopus íortafTe fitroeliustmagisper hoc nihildeferuit adñnem talis legis, 
fe loqueado expediccomrouni bono, ve &ideó iníllo cafu probabilirsimamihi In tjuoca- 
lexi que communísedregula, immuta- videtur opinioSotí, & Sancij,quodtúc fufentemla 

biliter,&vnifortn¡terobreruetur. Vn- iniuda fie calis impofitio.Sccui vero Sancij, ü* 
deforcaflfe ñeque ipCelegislacor poted g e(lec,filocodenunciationuai impone- Soti fnpra 
prudécer talem commotatiouem face* retur onus abdinendi á copula pod ma- habilis. 

re fine inda caufa, erit camen fufficiens trínionium FaAum.donec denunciatio. 


fi incelligat fore vtiliorem íubdíto,pr;- 
fercim ad bonúm anime, 8c fine vila of* 
fenfione aliornm poíTe obferuari. 

9, Vlcimó camen temperandaed dida 
Diñarefo- reíolutio, ve locumhabeat inlegibus* 
lutio tem-per quas íubdici obligancur adaliqna 
f erando^, onera, á quibus per dirpenfatíoneni ext 
oiuntur: non vero in illislegibus,que 
non feruntur per fe ad imponenda one¬ 
ra fobditis, fed propter alios indos fi¬ 
nes pertinéces ad cómune bonum pro* 
pter feruandum debicum ordínem, vel 
vitanda aliqua incommoda. In priori- 
bus enim iegibns optimécadiedirpen- 
fatio mida commucacíoni, quia onus 
cum onere' feruac proporcíoneoi ad c6 
penfationem faciendam, vt fi lex ioipo* 
nat talem peenam, 8c fubfit caufa non 
imponendí illam in fpecie, vel coilendi 
illam iacn incurfam, iudifsima efie po* 
cerit comroucatio, 8c in hoc cafu cáno¬ 
nes (zpe docent, efle faciendam,vel pr¿ 
mittendam, vt fumitúr ex dido cap.^t 
Trídatt. fi clerifi. $. De adtdterijt ,8cezTrideatino 
feíi.a4.cap.tf.cum fimilibus, 3 c incerdnm 
poteric iudx difpenfationi mifeeri pe¬ 
cuniaria compenfatio. Sic ergo iniegi- 
bus,qu«prxcipianc aliqua onera vir- 
tutis,vel reiigionis, poteric inda difpé- 
fatio fieri cum commucacione in altud 
opus faciliu$,8c cui non obdet caufa 
difpenfationis, 8c fie procedunc omnia 
dida.At veró fuñe aliquf legesjqnz per 
fenon imponuntur propter opusexhi- 
benduro á fubdico, fed przcifd propter 
vcíliuté ad aliquem finem particularé; 
& in his non videtur,per fe loquédo,iu- 
da recópt íacio,nífi fiac ía aliquid^quod 

C 11 praemittendam / permittendam 


vel alia fquiualens diligencia fiac,etiam 
fi oporteat aliquibus expenfis fieri, ná 
tune iudifsima eíTec compenfatio.Si- 
mile exemplum ed in difpeniatione cir- 
ca incerdítia ordinum, nam propter il¬ 
lam impooere peenniarium onus,etiá 
fobfpecie eleemoíynz, vel reiigionis, 
plañe videtur omnino ímproportiona- 
tum, atq; adeó iníudum, quia nihil de- 
feruic intentionitalis legis,nec fubed 
racionabilis cítulus illud imponendi.-fe- 
cus veró eflec, fi ob talem diípenfatío* 
nem imponeretur onus feruiédi aliquo 
tempore inpriori órdíne,quiedonus 
proportionacnm legi ,8c non íniqoum. 

Idem dico de licencia,8c quafi difpenfa- 
tione coacedédí dimífibrias ad ordiné 
fufeipiendú ab alio Epifeopo, nam pro 
illa imponere onus pecuniariuoi pro fa 
brica Ecciefiz • efiec profedo abfur* 
dum, 8c non patum redoleos fimoniam. 

£c de his legibus, 8c in hoc fenfu cenfeo 
loquutos edeSocnm,Naaarr.Tabíen.2c Se(o. 
alios,vt etiam in dido cap.io.fignifica- Hauar. 
ui.Siquis camen rede aduertat,hzc om TabieH. 
nia zqué procedunt in Epifeopis refpe 
du fuarum legunn,A aliorum facrorum 
canonum, quia ratio iniudítiz, vel fpe* 
ciesfimoniz eadem ed,8cideó inillis 
nollam ínter hzc difierentiam códituo. 
Pótifex veró interdum pótele hzc one¬ 
ra imponere, non tantum per modum 
commutationís, fed etiam per modum 
oneris, vel tributi propter alias fupe* 
riores raciones, 8c propter fupremam 
poteftacem illi peculíarcm, vt eodé ca- 
pice dixi, 8c ideó non funt hzc, quz fpe- 
cialíaTuat, ad infecioresexcendenda. 
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cumplirla precisamente en la misma especie. Y 
al inferior no se le confía el poder de cambiar 
esta obligación de cualquier manera sino en for¬ 
ma de relajación cuando sea necesaria o muy 
conveniente, y por tanto, cuando no hay nece¬ 
sidad, no hay tampoco poder para cambiar la 
obligación ni siquiera en una obra mejor. 

Ni hay razón alguna para presumir que esto 
sea más grato al legislador, pues aunque la obra 
sea tal vez mejor, más conviene de suyo para el 
bien común que la ley —que es norma gene¬ 
ral— se observe de una manera inmutable y 
uniforme. Por eso tal vez ni el mismo legislador 
puede prudentemente hacer esa conmutación sin 
justa causa; con todo será suficiente que entien¬ 
da que ello será más útil para el súbdito —sobre 
todo para el bien de su alma— y que podrá ob¬ 
servarse sin que los otros se ofendan. 

9. SuAVIZACIÓN DE LA SOLUCIÓN ANTERIOR. 
—Por último y a pesar de esto, la solución ante¬ 
rior se ha de suavizar de forma que valga para 
las leyes con que se obliga a los súbditos a car¬ 
gas, de las que se les exime por la dispensa, pero 
no para aquellas leyes que no se dan de suyo 
para imponer cargas a los súbditos sino por 
otros justos fines relativos al bien común en or¬ 
den a observar el debido orden o a evitar algu¬ 
nos inconvenientes. 

En efecto, tratándose de las primeras leyes, 
cae muy bien la dispensa con conmutación, por¬ 
que entre la una carga y la otra existe propor¬ 
ción para que pueda hacerse la compensación: 
por ejemplo, si la ley impone tal pena y hay 
causa para no imponer esa pena en particular 
o para quitarla una vez que se ha incurrido en 
ella, la conmutación podrá ser justísima, y en 
ese caso los cánones muchas veces enseñan que 
se debe hacer o permitir que se haga —como se 
dice en el dicho cap. At si clericis y en el Tri- 
DENTiNO —, y a veces a una dispensa justa po¬ 
drá añadirse una compensación pecuniaria. Así 
pues, tratándose de leyes que mandan alguna 
carga de virtud o religión, podrá concederse una 
justa dispensa conmutando la carga por otra 
obra más fácil y a la que no se oponga la causa 
de la dispensa. En este sentido vale todo lo di¬ 
cho. 

Pero existen algunas leyes que de suyo no 
se imponen por razón de la obra que ha de rea¬ 
lizar el súbdito, sino precisamente por su utili¬ 
dad con relación a algún bien particular: tra¬ 
tándose de éstas, no parece que de suyo sea justa 
la compensación, a no ser que el cambio se haga 
por algo que contribuya al fin que busca la ley. 


10. Caso en que es probable la opinión 
DE Sánchez y de Soto. —Tal me parece a mí 
la ley que manda que antes del matrimonio se 
hagan públicamente las proclamas, porque ese 
acto no se exige por razón de él mismo sino 
para evitar peligros, y así, si hay justa causa 
para dispensar y para que el matrimonio se ce¬ 
lebre omitiendo las proclamas, a nada viene con¬ 
mutar imponiendo una multa pecuniaria y aun 
una obra piadosa, ya que esto nada sirve para 
el fin de tal ley, y por eso, en ese caso, me 
parece probabilísima la opinión de Soto y Sán- 
CHEZ de que entonces tal imposición es in¬ 
justa. 

Otra cosa sería si en lugar de las proclamas 
se impusiera la carga de abstenerse de la cópu¬ 
la después de celebrado el matrimonio hasta que 
se hagan las proclamas u otra diligencia equiva¬ 
lente aunque exija algunos gastos, pues enton¬ 
ces la compensación sería justísima. 

Un ejemplo semejante es el de la dispensa de 
los intersticios de las órdenes: imponer por ella 
una carga pecuniaria —aun a título de limosna 
o de religión— parece del todo desproporciona¬ 
do y hasta injusto, pues nada sirve eso para la 
intención de tal ley ni hay título razonable para 
imponerla. Otra cosa sería si por tal dispensa se 
impusiera la carga de ejercitar durante algún 
tiempo la orden anterior, que es una carga pro¬ 
porcionada a la ley y no injusta. 

Lo mismo digo de la autorización y como dis¬ 
pensa para conceder las dimisorias para orde¬ 
narse de manos de otro obispo: imponer por 
ella una carga pecuniaria para la fábrica de la 
iglesia sería ciertamente un absurdo y olería no 
poco a simonía. 

De estas leyes y en este sentido creo que ha¬ 
blaron Sotó' Azpilcueta, Juan Cagnazzo y 
otros, según di a entender también en el dicho 
cap. XX; pero si uno se fija bien, todo esto 
vale igualmente para los obispos respecto de sus 
leyes y de los otros sagrados cánones, porque la 
razón de la injusticia y la apariencia de simonía 
es la misma, y por eso, tratándose de eUas, no 
señalo ninguna diferencia entre estas cosas. 

En cambio el Papa puede a veces imponer 
estas cargas no sólo a manera de conmutación 
sino también a manera de carga o tributo, y eso 
por las otras razones que se han dicho antes y 
por el poder soberano que le es propio, según 
dije en el mismo capítulo, y por tanto estas co¬ 
sas que son particulares no deben hacerse exten¬ 
sivas a los inferiores. 
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Depoteftatedelegata addijpenfattdumin 
Ugibttsbummií. ^ 

E Xdífiis in duobusprfcedentibus 
capicib*duo ve clara fupponim*. 
Vnttm eft,pote(tacem dirpenfandí 
io Icgibus humanis poíTe per delegatio- 
nem commitei, quta diTpenfatio ex ge¬ 
nere íuo ell adus iurifdidionis fatis c5 
tnuni8,& frequenter necelíar.ius,&nihil 
haber fpeciale • quod illius delegaeioné 
impediat. Vnde in voris etiá delegacur; 
ergo á fortiori in legibus. Alcerum c(l, 
hanc delegaeioné non fíeri per legeoi, 
fedper honiiné>quiacómifsio iurifdi- 
dionís per legemíada noneftpropria 
delegaeioi fed eranfíe in inílieueioné or« 
dinariz iuriídidionisiquia perpeena de 
fe eíl. ficuc & lex eO perpeeua jergo de- 
legaeio huius poeedaeis femper e(l ab 
homíne.Vnde he,ex parce delegáeis fup 
ponendam eíle poceílaceoi ordinariam, 
ná ab illa per fe loquendo procedíc de¬ 
legado,I.More. if.de lufifdid.omni.iudi. 
Sub ordinaria aucenn comprebendimus 
«quiualeneéordinjiriz, ve folec eife có- 
fnifsio vniuerialis caufarum iuxea l.i.$. 

il.Quis,&áquo,co(npr«hendicac 
eciápoeeílasdelegaci habencis fpecia- 
litáeecn in fubdelegando, ve e(l in dele- 
gaco Papz, feu Principis, iuxea cap.vic. 
de Offic. deleg. vel habencis fpecialetn 
exeéfionem fu» delegaeionis ad fubde- 
legandum, iuxea fcnrencíam comniuni- 
cer receptain,8¿ Vl^d^ingnmm- $.vlc. 
ff.de Recepr.arb. Procer poteilacem au- 
tem neceffaria eíl voluncas eiufdem fu- 
perioris, ve delegaeio in adu fiar. quz 
voluntas (ignoaliquo externo maniie- 
ftari debet, ve conftac, & ordioarié fie 
per refer iptum Principie. Quod mora- 
liter neceiTarium efi in ordine ad forú 
externum, vt pofsic de delegatione, & 
de qualitate eius confiare,de quo vide- 
ri pocefi Panormit. in c. x. de Schiftnat. 
n.z.&Gloff.i.incap.5í <jm.% i.d. Simpii- 
citer autem, & in foro confeientiz non 
efi neceffaria feriptura, quia nulloiure 
przfcribitur ,& íeclufo fpeciali iure» 
quidquid fie per ícriprnm pocefi fieri 
verbo, ficne infra cradando de Prhiile- 
giolaciúsdicemus. 

Hiñe ergo przcipuum dubiumcirca 


A hanc pocefii^eemdelegatamaddirpen- 
fandum efi, an fcripcuoi, feu verba, per 
quz illa conccdicur,fine firidi ¡oris,vel 
fauorabilis.Et racio dubicandi efc,qtfia 
hzc pocefeas dnplici titulo odiofa efe. 

& ideó referingenda.Primo racione ge- 
neris,quia delegara efr, natn eo’ipfo de-* 
rogar ordinarif; ergo confequeurer efe 
odiofá,inxta Gloff.in cap. i.de Referip. GloftiLf. 
in 6. verb. VroceJfiUtSi in cap.5o/et,de Sé- 
tentia excommunicationis in 6. vc.rb. 
Terfuperiorem,qax dicir,pocefcatero de- 
Icgatam effe feridi inris. Quam fequi- 
_ turGcmini.¡n cap.'Pr,fyé»««jB. dcTcíti- 
bus, & Angel.Sylueít. ^ plures Summi 
fez verb.De/egatnr.Secundo racione dif- 
ferenciz, leu ipecíei, quia dirpenfacio 
efe ftridi iuris, vcdixirnus,ergo &po> 
tefeas daca ad difpenfandun), quia calis 
efe pote fias, qualis efe adus,com ab il¬ 
la fpeciem fumat,&qifia fiadusefio- 
diofus.non pocefi pocefias nó effe odio- 
ía, quia virtute continec adum, & quia 
ampliara: potencra,ncceffe efi,adum 
ampliari,qn¡aad plora,vel plures adus j, 
excendecur. Ec ica fencic Ancón, de Ro- „ r , 
fel.trad.de legitimar. Iib.i.$.Decaufa ^ ’ 

^ materiali.n.io. In conrrarium vero efi, 

^ quia pocefias delegara addifpenfandú 
non ele iuri contraria,& efi beneficium 
Princípis i ergo efi fauorabilís.'ergo nó 
efe findi iuris, fed cxcendenda. 

In hoepundo cadera ferédodrina, ** 
quz in difpenfacionevócorum daca efi 
lib,d. de Voto cap. i6. in dirpenfacíone 
legum locú haber,& infrá de Priuilegíjs 
feré infimili exprofeffo cradandaefi, 

& ideó brcoifsimé efi hoc loco expedié 
da. Dúplex ergadifiindioprfmittenda Dúplexdi- 
efi circa huiqimodi delegacioncm,& va Slinílio nt 
riosmodos,quibus fieri pocefi. Vna efi, tandas. 

^ quia interdú immedíate daturdireda 
^ iurífdidio ipfitlelegato: alíquando ve» 
ródatur facultas ei, qut dirpenfandus 
efi,vt eligat perfonam, á qna poísic dif- 
penfariivc in delegatione iurifdidionis 
.pro facramento coafersioní$,& difpea- 
fatione vocorum diximus, cadera enim 
efi rqtío in przfentí, v'c per le confiar, 

& frequens víus confirmar.Nam hoc 
modo codceduntorqoocidie dírpenfa- 
tiones irregularicacum, itnpediCnenco- 
rum macrimonij, & (imilcs. Non enim 
ordinarié Papaipfe dírpenrac,'feddir- 
penfationcm cóa]iccic,& quando tancú 

conce- 
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CAPITULO XVII 

PODER DELEGADO PARA DISPENSAR DE LAS 
LEYES HUMANAS 

1. Por lo dicho en los dos capítulos prece¬ 
dentes, dos cosas damos por supuestas como 
claras. 

Una es que el poder para dispensar de las 
leyes humanas puede delegarse, puesto que la 
dispensa es por su naturaleza un acto de juris¬ 
dicción bastante corriente y frecuentemente ne¬ 
cesario y ninguna cosa especial tiene que impida 
su delegación. Por eso también se delega tra¬ 
tándose de los votos; luego con más razón tra¬ 
tándose de las leyes. 

La segunda cosa es que esta delegación no 
se hace por ley sino personalmente, porque la 
entrega de jurisdicción hecha por ley no es de¬ 
legación propiamente dicha sino que pasa a ser 
institución de jurisdicción ordinaria por ser de 
suyo perpetua lo mismo que es perpetua la ley; 
luego la delegación de este poder siempre es de 
origen personal. 

De esto se sigue que se ha de suponer que el 
delegante tiene poder ordinario, pues de ese po¬ 
der procede de suyo la delegación, según el Di- 
GESTO. Pero en el poder ordinario hacemos en¬ 
trar el equivalente del ordinario, como suele ser 
la comisión universal para causas, según el Di- 
gesto. Entra también el poder de un delegado 
que tenga autorización especial para subdelegar 
—como la tiene el delegado del Papa o de im 
príncipe, según las Decretales — o que tenga 
una delegación particularmente amplia para sub¬ 
delegar, según el Digesto. 

Pero además del poder, se necesita la volun¬ 
tad del mismo superior de hacer de hecho la de¬ 
legación, voluntad que debe manifestarse por al¬ 
guna señal externa —como es claro— y que 
ordinariamente se manifiesta mediante un res¬ 
cripto del príncipe. Esto es moralmente necesa¬ 
rio en orden al fuero externo a fin de que pueda 
constar la delegación y su clase —sobre esto 
puede verse Tudeschis y la Glosa del cap. 
Si qui —, aunque de una manera absoluta y en 
el fuero de la conciencia no es necesario que se 
escriba, pues ninguna ley lo manda y —si se ex¬ 
ceptúa algún derecho particular— todo lo que se 
hace por escrito puede hacerse de palabra, se¬ 
gún diremos después más largamente al tratar 
del privilegio. 


2. De esto surge el problema principal acer¬ 
ca del poder delegado para dispensar, a saber, 
si el escrito o las palabras con que se concede 
es de derecho estricto o favorable. 

La razón para dudar es que este poder es 
odioso por dos títulos y por tanto se ha de res¬ 
tringir. 

Lo primero, por razón de su género, ya que 
es un poder delegado y por eso mismo deroga 
el ordinario; luego es odioso, según la Glosa 
DEL LIBRO 6.°, la cual dice que el poder delega¬ 
do es de derecho estricto, y la siguen Geminia- 
NO, Angel, Silvestre y muchos sumistas. 

Lo segundo, por razón de su diferencia o es¬ 
pecie, ya que la dispensa —según-dijimos— es 
de derecho estricto, luego también lo será el 
poder que se da para dispensar, ya que tal es 
el poder cual es su acto, que es el que lo especi¬ 
fica; y si el acto es odioso, no puede menos de 
ser odioso el poder, que virtualmente contiene 
al acto; y si se amplía el poder, es preciso que 
se amplíe el acto, puesto que alcanzará a más 
cosas o a más actos. Así piensa Antón, de 
Rosel. 

Pero en contra de esto está que el poder de¬ 
legado para dispensar no es contrario al dere¬ 
cho y es un beneficio otorgado por el superior; 
luego es favorable; luego no es de derecho es¬ 
tricto sino que se debe ampliar. 

3. Una doble distinción. —Sobre este 
pimto, la misma doctrina —^poco más o me¬ 
nos— que se dio en el lib. 6 de Voto, cap. XVI 
sobre la dispensa de los votos es aplicable a la 
dispensa de las leyes; la desarrollaremos de pro¬ 
pio intento después a propósito del caso casi 
igual de los privilegios, y por eso ahora vamos 
a despacharla brevísimamente. 

Una doble distinción hay que adelantar acer¬ 
ca de esta delegación y de sus distintas formas 
posibles. 

Una es que a veces se le da jurisdicción di¬ 
recta inmediatamente al mismo delegado, y otras 
se da facultad a aquel a quien se ha de dispen¬ 
sar para que elija la,persona que le ha de dis¬ 
pensar. Esto lo dijimos al tratar de la delega¬ 
ción de jurisdicción para el sacramento de la 
confesión y para la dispensa de los votos, y la 
razón ahora es la misma, como es evidente y 
como confirma la práctica frecuente. 

En efecto, estas son las maneras como se con¬ 
ceden a diario dispensas de irregularidades, de 
impedimentos matrimoniales, y otras: ordinaria¬ 
mente no dispensa el Papa mismo sino que con- 








Lih.éÍ.Deint€rfret.cefat.(f mutattonekgishum. 

conceditur in foro coofcienti*, folet A íoprá oftéfomeft,Sede pirioilegus dice- 
ordinarie tndiífcreatcr commiteiper- tur;ergo. Dices.re vera illa facultas nó 
foDxhuius,vel illius qualitatis.quam eftdifpenfatio.hzcenionpoíleáconce- 
diípenfandns elegerir. Vnde ínter hcc dendar eftáforailTaríopoílquá elediiis 
dao genera delegacionum hxc eft dtífe* fuerte. & ideó aAus antea faSus no eric 
rentia.quod illa.qu; fít ex parte fuppIÑ licitus, aut validas, (i eius valor ex dif* 
cantis,dandoillifacultatem eligendit penfationepédeat,vefídifpéfatioíit fu 
cil fauor illius, non períonz delegatx. tura in impedimento irritante;ergo no 
At vero quando commifsio fit imme- eft.cnr reAringatur illa facultas,(eu má 
díate ipfidelegato,nonfemper eA fa- datúlicutdifpenfatio.Ancecedenscer- 
uor difpenfati.fed diAindione opus eA. tú eA, vt redé admonet Ñauar, in Sum. 

4 . Vnde eA Iccunda diAindio.Nam hjc c.i i.n. 79 .S.Duodecim», & addicio ad Ro- 
Secunda di delegatío aliquando fie addifpeníandú tfam.tit.deFiLprzsby.decif.a-innoaiSi 
fiinaio no in hac.vel illa lege cú determinara per- & latius Couar.in 4 .a.p, cap.ó.f.?. in fi- ^ 
tanda. fonaiinterdú veróabfoluté dclegator g ne,vbirefertPrxpoAtum contrarium 
facultas difpenfandi intali lege.nulla fentientemin cap.í^icírraideConfan- 
nomioata perfona, cum qua pofsit dif- guin.n.xo.Refpondeo concedendo affú- 
penfari,fed indiAeréteri& prior modas ptum.quod adeóeAcertum.vt Ñauar, 
regulariter At ad petitionem partis.po- fopri dixerit, folum aliquos '(implices 
Aerior veró minimó, fed vel ad petitio- in eo elTe errore.Prxpofítus auté folum 

nem cómiíTarij '/el moto proprio dele- dixic,mandatum illud habere vim diípe “Prapi^ 
gintis.Ec ideó qnando priori modo có- lationis.vtiq; quantum eA ex parte P 6 - 
ceditur delegatío, non cenfetur fauor tificis. Vnde videtnr dici poffc quafi c5 
delegati,fed eius,propter quem delega- ditionata difpSfatio, qux ínfpenfa qui- 

tio At, & cni concedenda cA difpéfatio, dem eA, & non habet effedum, doñee 
tuni qnia ad petitionem eius cenfetur conditio impleatur ,ac fubinde Bonec 
concedi.túquiaad illumdirigitur prin commilTariusdiípenfet.qniaillafuitcó 
cipalis inteatio,qux in his relcripeis in ditio in mandato poüta.Ec qnidquid Ac 
primisconQderandaeA.iuxtafupradi- C de renfuPrxpoAtiiAc de modo loquea¬ 
da de interprjetatione legó, & «nfra di- di, in re verum eA, quod illa concefsio 
cenda de interpretatíoue priuilegíorú. PontíAcis eA quáA difpéofatio in Aeri, 

At veró delegatío fada poAeriori mo« iam enim ab illo procedit tanquam ap- 
do, céletur fauor eius,cui Ac delegatío, probaca in fe, & in caufa propoAta, A 
vt religioAs conceduntnr Amiles facul- tamen caufa vera eA,qaod alteri exami 
cates in eorum fanorem. Hoc autemli- nádum commíccic.Ec inxta hocrefpon- 
mitandum eA,níñ ex indulto conAec.ín detur adobiedionem negando confe- 
tentionem delegantisdirigí principa- quenciam.quía licét illa non fie con- 
literadfauoremeorum,quidifpenían- fummata dÚpenfatio, & rormalís,eA 
di runt.namtuncíllorum principaliter inchoata,&virtualis,vcficdicS,ideoqi 
cenfeturefiegratiajeciamfiinparticu- xque odiofa cenfetur,ac propriadif- 
lari non decermíaentur,vt pacer in bul- penfatío. 

lis Crociatx, & in lo&ileís fimiles gca- £> «^ed inAabís ¿ nam licét hoc fit valde 
tías contínencibus. ^ apparens,&probabiieiacomroifsio- 

DicendumergocA primó,delegatío- ne,qux fie per mandatum, non tamen 

- íV difpenfationis, qux fit media facul in illa, qux tantnro per modnm facul- 

i -TLi fupplicanti ad eligendá tatis datur. Nam in priori procedunc 

tuutjupptt per(ooá,qux fecumdifpenlet.cflcodio- omniadiaa,& ideó illa dici folet dif- 
eau tome] pa^.ac fubinde Aridé interpretandam. penfatio neceííaria, quia ita eA á Pon- 
ja, vt tugat aflertioncm pofui in dido lib. 6. tifice concefla lub illa condicione, Si 

perjonam . gj ¿ tenenc preces yeritate nitantur, vt poA explora- 

Víh'rTlt citaodi in aflertionc fe tam, & inuentam veritatem non pof- 

aijpejctest quenti. Ratio aíTcrtionis eA,quia illa fa fiedirpenfatio negari.&ídeó non im- 

Wio/o-/. cultas quantú cA ex parte Pótificis, fea meritó de cali modo concefsionis, & 

PrincipiseAcócefsiodifpéfationis.fcd mandati perinde,ac‘de difpenfationc 
difpcafacio cA Aridi inris, & odiofa, ve iudicatur quoadrcfcridioaé, vel odiú. 
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fía a otro la dispensa; y cuando se concede sólo 
en el fuero de la conciencia, ordinarimente sue¬ 
le confiarse a la persona de estas o de las otras 
cualidades que haya escogido aquel a quien se 
ha de dispensar. 

Por tanto, entre estas dos clases de delegacio¬ 
nes existe esta diferencia: que la que se hace por 
parte del que la pide dándole facultad para ele¬ 
gir, el favor es para él, no para la persona dele¬ 
gada, y en cambio cuando la comisión se le hace 
inmaliatamente al mismo delegado, el favor no 
es siempre para aquel a quien se dispensa sino 
que hay que distinguir. 

4. Segunda distinción. —De esto se sigue 
otra distinción. En efecto, la delegación a veces 
se hace para dispensar a una determinada perso¬ 
na de esta o de la otra ley; otras veces, de una 
manera absoluta, se delega el poder para dis¬ 
pensar de tal ley sin nombrar ninguna persona 
a la cual pueda dispensarse, sino indistintamen¬ 
te. La primera manera se emplea normalmente 
a petición de la parte interesada, no así la se¬ 
gunda sino a petición de aquel a quien se ha de 
delegar o por iniciativa del delegante. 

Por eso, cuando la delegación se concede de 
la primera manera, no se la tiene por un favor 
al delegado sino a aquel por razón del cual se 
hace la delegación y a quien se ha de conceder 
la dispensa: lo primero, porque se piensa que 
se concede en atención a su petición; y lo se¬ 
gundo, porque a él se dirige la principal inten¬ 
ción, que es lo que ante todo se ha de tener 
en cuenta en esta clase de rescriptos conforme a 
lo que antes se dijo acerca de la interpretación 
de las leyes y a lo que después se dirá sobre la 
interpretación de los privilegios. 

En cambio, cuando la delegación se hace de 
la segimda manera, se la tiene por un favor a 
aquel a quien se le hace la delegación: por ejem¬ 
plo, a los religiosos se les conceden semejantes 
facultades en su favor. Pero esto hay que limi¬ 
tarlo con la siguiente condición: a no ser que por 
el indulto conste que la intención del delegan¬ 
te se dirige princi^mente a favorecer a aque¬ 
llos a quienes se ha de dispensar, pues entonces 
a la delegación se la tiene principalmente por un 
favor a ellos aunque no se los señale en particu¬ 
lar, como se ve en la bula de la Cruzada y en los 
jubileos que llevan consigo semejantes gracias. 

5. La facultad concedida a un solici¬ 
tante PARA elegir la PERSONA QUE HA DE 
DISPENSARLE, ES ODIOSA. —^Pues bien, hay que 
decir —en primer lugar— que la delegación pa¬ 
ra dispensar que se hace dando a un solicitante 
la facultad de elegir la persona que ha de dis¬ 
pensarle, es odiosa y por tanto se debe interpre¬ 
tar estrictamente. Esta tesis la puse en el dicho 
libro 6.° de Voto, cap. XVI, y con mayor razón 
la sostienen todos los autores que se citarán en 
la tesis siguiente. 


La razón de la tesis es que esa facultad —^por 
lo que toca al Papa o príncipe— es tma conce¬ 
sión de dispensa; ahora bien, la dispensa es de 
derecho estricto y odiosa, como se ha demostra¬ 
do antes y como se dirá acerca de los privilegios. 

Se dirá que en- realidad esa facultad no es la 
dispensa: ésta la concederá luego el comisario 
después que sea elegido, y por tanto el acto 
realizado antes no será lícito ni válido si su 
valor depende de la dispensa, por ejemplo, si la 
dispensa ha de tener por objeto un impedimento 
invalidante; luego no hay por qué restringir esa 
facultad o mandato como se restringe la dispen¬ 
sa. El antecedente es cierto, como muy bien ad¬ 
vierte Azpilcueta y más largamente CovA- 
RRUBiAS, que cita la opinión contraria del Pre¬ 
pósito. 

Respondo concediendo lo que se afirma, lo 
cual es tan cierto que Azpilcueta dijo que só¬ 
lo algunos ingenuos se encuentran en ese error. 
Pero lo único que dijo el Prepósito fue que la 
comisión tiene fuerza de dispensa, se entiende 
por lo que toca al Papa: por eso parece que se 
la puede llamar como una dispensa condiciona¬ 
da, la cual queda en suspenso y no tiene efecto 
hasta que se cumpla la condición y por tanto 
hasta que el comisario dispense, pues esa fue la 
condición que se puso en la comisión. Y sea 
lo que sea del pensamiento del Prepósito y de 
su manera de expresarse, de hecho es verdad 
que esa concesión del Papa es como una dispen¬ 
sa en marcha, puesto que procede ya de él como 
aprobada en sí misma y en una causa ya pre¬ 
sentada, en el supuesto —eso sí— de que la 
causa sea verdadera, punto que somete al exa¬ 
men del otro. 

Conforme a esto se responde a la objeción ne¬ 
gando la consecuencia, pues aunque esa no sea 
una dispensa consumada y formal, sí lo es —lla¬ 
mémosla así— incoada y virtual, y por tanto se 
la juzga tan odiosa como la dispensa en su 
pleno sentido. 

6. La dispensa concedida a petición de 

UN SOLICITANTE, NORMALMENTE NO SE DA EN 
FORMA DE FACULTAD LIBRE SINO DE COMISIÓN 
OBLIGATORIA. —Se urgirá diciendo que, aunque 
esto sea muy obvio y probable tratándose de 
las comisiones que se hacen mediante un man¬ 
dato, no lo es tratándose de las que se dan en 
forma de facultad. 

En efecto, para las primeras vale todo lo que 
se ha dicho, y por tanto a esa se la suele llamar 
dispensa obligatoria, porque el Papa de tal for¬ 
ma la concede bajo la condición Si las preces se 
basan en la verdad, que, una vez investigada y 
hallada la verdad, no puede negarse la dispensa: 
por eso no sin razón, acerca de la restricción u 
odiosidad de esa clase de concesión, el juicio es 
el mismo que tratándose de la dispensa. 
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Atveroinpoíteriori fitcótnirsio libe- A 
ra,ica ve fínipliciter rclinquatur dispé- 
latió ia arbitrio commiflarijipropter 
quod talis dirpenfatio volútaria appel- 
lari folet.Illa ergo noo ell, enr «quipa- 
retut dispenfationi, quia nec abfoluta 
dispenfatio eft, nec c 5 d¡tionata,nec ex 
neceísítate dispenfationé infere, etiám 
ver iñeata oarratione i non e ft ergo cur 
sequiparetar dispenfationi, (ed tanquá 
fola potellas dispenfandi indicada eft. 
iuxta communem doftrioatn diftingu* 
cntem in hoc ínter dispenfationé,& po- 
teftateindispenfandi.R.efpondeo,argu- 
mentum conuincere, non eíTe tam cereS g 
aiíertionen) in hoc iecundo membro,(i- 
cut in priori.Dico tainen in primís. mo 
raliter,ac regalarieer Ioqoendo,diípen- 
fationem cóceíTamad poftulationéíbp 
plicantis nunquatn dari per modum li¬ 
bere facultatis refpe^u eóinidari j, fed 
per modum neceflarij mandati.fíue c6- 
mifsiofiat determinar; perfonffub 
prio nomine, (iue nomine alicnius dig- 
nitatis,velofíiciji (iue optío perfone 
ipil fupplicanti cóccditnr, ve ex vsu có- 
flae,&iea eodé modo^cedic c6clu{io,8e 
moraliterverificatur iuxta priusmem- 
brnm declaratbm. Si autem contingat, c 
fecundo modo íieri concefsionem ad 
petiiionem fupplicancis, etiam cenfeo* 
aiíertionem in illa eíTe veram, ratio ve¬ 
ro eius alíeer vrgenda eft iuxtadicenda 
in puodo fequenei. 

Pico ergo fecundo. Qpoties conce- 
dieur facultas addifpérandumcum ali- 
quo in partícalari,fiue fiat delegatió ad 
peticioné partís, (iue ad peticionem dé- 
legatí, Se (iue fiat determínate per fon;, 
liue eleáio perfone edmittatur difpea- 
fando, (irifii inris efl concefsio, feude- 
legacío,auc dirpenfatio. Hxc yidetur . 

communis fententia DoAorum in ^ 
capit. ft cleribi f.De adulterqí,de ludic. 

& in ca.vlcím de Simón, aiunc enioi, po- 
cedatem difpénfandi cUm cercis pérfd- 
nisexprefsis effe ftri&é íncerpfecandS. 
Idem Angel.verb. Dilpet^tio, nUm.9.Syl> 
neft.q.5.num.9. & ídem fenfic Cambara 
de Autborit.legati lib. ío. n.ioo Franc. 
ín cap.ix9»i,deFiIii$ prxsbyter.in 6.di- 
cens,quando potellas difpénfandi deti- 
uatur in aliquem,vti<|ne in particnlari. 
non eíTelaté interpretandam^'Qúod e- 
um fequitur Fabicn. vcib. jitnefiftum. 


Sayr, 


a.num.id.&Sayrnstom. i.Thefauri ca. 

I i.nuro.8. in fíne. Et folet probari hsre 
aíTertioex cap. Sicm nuUa^, dePr;ben. 
in é.quia ibí dicitur, graciani cócelTam 
ad prouídendum de bénefícijs.nulla fa- 
da perfonarum exprcfsione, non expi¬ 
rare per mortemconcedentis,ecíamre 
integra, facultatem autem gratiofe cd- 
cefíam alicui fuper prooifíone cercc 
perfon; facíenda,expirare per mortem 
concedentis, (i res fít integra. Hiñe er¬ 
go colligitur communiter,hancfacul- Pacultasdi 
tatem addifpenfandumdatamprocer- taaddijpé- 
ta perfona, vel perfonis ^non eíTc fauo- fandumpro 
rabilem,fed dridi iuris,quoargamen- perfonacer 
toin materia de Votovfusíum. Vnde w,í>e/pcr- 
quiain illo téxtu non abfoluté, fed chm finís nocjl 
limitatiooe id dicitur,fcilicec , Sinm fauorabilh 
o6/Hffm,ideft,eius,cuifacultas datur, fed fieiHi 
fideius, tuiprouiderimastdatur ,gratiam, yel iuris. 
fauorem. Ideo etiam folet limitari aíTer- 
cio nofír3,vc procedac,quando com- Limita afi 
mifsiodifpenfationis fada eftin gratiá firtionem» 
perfon; difpenfandx, fecus vero e(fc, fí vtprocedat 
in gratiam períonx diípeníantis, feu quandofa- 
difpenfaturx,quia in dido textn hicca- cultas con- 
íus non excipitur, fed potius per argu- ctjfa efl i» 
bientum á contrario con cedí tur, ve e- fauoríper- 
tiam tune gracia non expiret. vel etiam fome dijps- 
quiaexceptioparciculárisfírmacregu- fanát nón 
lam in concrarium. Ergo etiam in prx- yero dijpé- 
fenti^licécin facúltate difpénfandi ex- fmis iuxta 
primatnr perfoná , coi danda eft dif- qmfdam» 
penfátíd.’fí carneo daca eft in fauorem 
«ius ,'cni concedttur, erit fauor ampli- 
ando«. Arque itá féfefendo áltquos te- 
oeC Sanci.dído libr. 8. dirputacione i. 
numero 6 . Ceníetdr autem dari facul- , 
xas in gratiam dírpeoraturi,quando non 
obeinetur ad peticionem dirpenlkn- 
dí,fed ipfíusmet comifíari;, vel quando 
ex álijs verbis concefsionis ad fuffíct- 
' énfer coIligítUr. Alíoqni ln cafUdobio 
quoties facultaSdatur pro peflonis.no- 
minátis, prpfümitur fauor eéf fíj & ideo 
reftriagendos.' 

Sed ve verum fatear, non fanacapio 
ratíonem huius diftindianis. Cur eninít 
eadem facultad cjilpenfandi datainfa- 
Qorem dífpeníáturi, fanorabüiseft,& 
amplianda, de data in fauorem eius cui 
concedenda eft difpeul'atio noá eftfa- 
Uorabilis , fed odiosa, Se reftringeo- 
da? Nam illa facultas iníe eadem eft» 

86 femper habet illós dúos rofpedUs, 

Ooo Sífieri 
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En cambio, en las segundas la comisión que 
se da es libre, de tal manera que la dispensa se 
deja sencillamente al arbitrio del comisario, y 
por eso tal dispensa suele llamarse voluntaria; 
por tanto no hay por qué equipararla a la dis¬ 
pensa, porque no es una dispensa —ni absoluta 
ni condicionada— y, aun después de comproba¬ 
da la verdad, no impone como obligatoria la 
dispensa: luego no hay por qué equipararla a 
la dispensa sino que —conforme a la doctrina 
común, que en esto distingue entre dispensa y 
poder para dispensar— hay que tenerla por un 
mero poder para dispensar. 

Respondo que este argumento prueba que la 
tesis no es tan cierta en esta segunda parte 
como en la primera. 

Sin embargo digo —en primer lugar— que 
normalmente la dispensa concedida a petición 
de un solicitante, respecto del comisario nunca 
se da en forma de facultad libre sino de man¬ 
dato obligatorio, y eso tanto si la comisión se 
hace a una determinada persona por su propio 
nombre o a nombre de una dignidad u oficio, 
como si se le da opción a la misma persona soli¬ 
citante. 

Esto consta por la práctica, y así la tesis tie¬ 
ne el mismo valor y normalmente se cumple en 
conformidad con la primera parte explicada. Y 
si acaso la concesión a petición de un solicitante 
se hace de la segunda manera, juzgo que tam¬ 
bién entonces es verdadera la tesis, aunque su 
razón habrá que urgiría de otra forma, confor¬ 
me a lo que se dirá en el punto siguiente. 

7. La facultad para dispensar dada 

PARA UNA DETERMINADA PERSONA O PERSONAS, 
NO ES FAVORABLE, SINO DE DERECHO ESTRIC¬ 
TO.—^Limitación de esta tesis; según algu¬ 
nos, VALE PARA CUANDO LA FACULTAD SE CON¬ 
CEDE EN FAVOR DE LA PERSONA A LA QUE SE 
HA DE DISPENSAR, NO DE LA QUE HA DE DIS¬ 
PENSAR. —^Digo, pues —en segundo lugar—, 
que cuando se concede la facultad para dispen¬ 
sar a alguno en particular —tanto si la delega¬ 
ción se hace a petición de la parte interesada 
como a petición del delegado, y tanto si se hace 
a una determinada persona como si la elección 
de la persona se deja en manos de aquel a quien 
se ha de dispensar—, la concesión o delegación 
y la dispensa son de derecho estricto. 

Esta parece ser la opinión común de los doc¬ 
tores a propósito del cap. At si clericis y del 
cap. último de Simonía, puesto que dicen que 
el poder para dispensar a determinadas perso¬ 
nas expresas se ha de interpretar estrictamente. 
Lo mismo dicen Angel y Silvestre, y lo mis¬ 
mo pensaron Cambara y Franco, al dedr que 
cuando el poder para dispensar deriva en algu¬ 
no —se entiende en algún particular—, no se 


ha de interpretar ampliamente. La misma opi¬ 
nión siguen también Juan Cagnazzo y Sayro. 

Suele probarse esta tesis por el cap. Si cui 
nulla del libro 6.°. En él se dice que la gracia 
para proveer beneficios concedida sin nombrar 
expresamente a ninguna persona, no expira con 
la muerte del que la concedió, y eso aunque aún 
no se haya iniciado la ejecución, y que en cam¬ 
bio la facultad concedida graciosamente a algu¬ 
no sobre la provisión nombrando a una determi¬ 
nada persona, si la ejecución no está todavía ini¬ 
ciada expira con la muerte del que la concede. 
De esto se suele deducir — y este argumento lo 
empleé en el tratado del voto— que la facultad 
dada para dispensar a una detemiinada persona 
o personas no es favorable sino de derecho es¬ 
tricto. 

Y como en ese texto eso se dice no absoluta¬ 
mente sino con la limitación Si [se concede] no 
en gracia o favor suyo, es decir, de aquel a quien 
se da la facultad, sino de aquél para quien se 
manda que se provea, también suele limitarse 
nuestra tesis en el sentido de que valga para 
cuando la comisión de la dispensa se hace en 
favor de la persona a quien se ha de dispensar, 
pero no para cuando se hace en favor de la 
persona que ha de dispensar, ya que en el dicho 
texto este caso no se exceptúa sino que más bien 
se concede que entonces no expire la gracia, y 
esto por el argumento de lo contrario o también 
porque una excepción particular confirma la re¬ 
gla en sentido contrario. 

Luego lo mismo en nuestro caso: aimque en 
la facultad para dispensar se exprese la persona 
a quien se ha de dispensar, con todo, si se da 
en favor de aquel a quien se concede la facultad, 
se deberá ampliar el favor. Esto sostiene Sán¬ 
chez, que cita algunos otros autores, 

Y se juzga que la facultad se da en favor del 
que ha de dispensar, cuando no se obtiene a pe¬ 
tición de aquel a quien se ha de dispensar sino 
del comisario mismo, o cuando ello se deduce 
suficientemente de las otras palabras de la con¬ 
cesión. 

Por lo demás, en caso de duda, cuando la 
facultad se da para dispensar a personas que se 
nombran, se presume que es un favor para ellas, 
y por tanto se ha de restringir. 

8. Pero —si he de decir verdad— no acabo 
de entender la razón de esta distinción. ¿Por 
qué vma misma facultad para dispensar, si se da 
en favor del que ha de dispensar ha de ser fa¬ 
vorable y se ha de ampliar, y si se da en favor 
de aquel a quien se ha de conceder la dispensa 
no ha de ser favorable sino odiosa y se ha 
restringir? 

En efecto, esa facultad, en sí es la misma y 
siempre tiene esas dos relaciones, y puede suce- 
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^10 Lih. 6, De interpret.cejfat matat, legh human. 


& fieri poteft.vt períona int/ígcns difpc 
facione non (it tninus digna ílío íauore> 
quam perfona volens dirpeníare. Imó 
pecicio illius facuhacis ex parte perío* 
nx indtgentis dirpcratione,videtur ma- 
gil fauorabiIis,quia eft perfonx indigé- 
til , Se fub ea racione mirerabilis,& ha- 
miliácis fe,ac cófitentis fbrtafle defedú 
Aiutn. Peticio vero aáiuxdirpenfatio- 
nis fada ab ipfo, qui difpenfaturus eft, 
videtur tnagis ambitiofa, niíi principa- 
litcr fíat io gratiam eius, cui íubuenire 
defíderac,& tune etiatn cenferi poteíl 
gracia princi^aliter fada illi cuna quo 
dilpéTandum eíl. Vel certe licet fíat ipli 
delegato,non apparet, cur fie magis ra- 
uorabilis, quám faSa indigenti difpen* 
fationeiprelertim quando vtroque mo¬ 
do facultas conceditur ad vfum volun* 
tarium ipíi c&miíTario. Nam tune calis 
facultas data ex intencione conferencis 
propter commodum difpcnfandiinon 
niagis continec virtualemdifpeníatio- 
nem, quádam in fauorem dilpenfancis» 
crgo vel vtroque modo redringéda e0> 
Ci reputatur virtualis dilpeafatíoiveí 
vtroque (nodo'eft ampiianda, fí calis nó 
exi(fimetur,red folum modo poteflas 
diípenfandi. 

Secundo,didum cip.Siccuinullum, n 5 
videtur refie in cótrarium índucí, quia 
longe alíud eft gratiam elTe manfurami 
vel non eiíe maníuram mortuq con- 
cedente, re integra, aliud verg,^ÍIe far 
uorabileoi, auc reflringeudam in aliji^ 
qux ad durationem non pertinet i;á dir 
ueríis aucem non refié fie illatío, max^ 
me quando nc(jue funt neceíTario con- 
nexa,ñeque ex eildetn principijs oriun- 
tur. Tilia autem funt illaduomam ma- 
datum diípenfandi cum cali fupplican- 
te difpenfatione neceflaria ( vt vocant) 
permanet mortuo mandante, etia re in¬ 
tegra,yt probabilior opinio fert,quá la 
té defendit Sanc.difidib.8.dirp.28.n.7». 
& nihilominus ílrifii iuris e(l,vt in pri¬ 
ma aflertione oí{édi,& fatetur idéSánc. 
fupra cú alijs;crgo illx duf jpprietatcii 
fcilicet,indulcüdurabile ede poílmor- 
té concedencis, & elíe fauorabile; velé 
cótrario expirare per morté. Se efle re- 
firingendú.non súc cónex;, per (e loqué 
do i ergoltcéc facultas difpensldi cum 
perlona exprelTadata in gracia delega- 
ti fie per maafura,aon feqaicur efie lat« 


A interpretandú:& é contrario licet eadS 
facultas data in gratiameius,cú qno cH 
difpenrandum non íit permanfura, noa 
fequitur ex vi illius proprietatis efie re 
firingendam. Et ratio efi, quia illa dúo 
pofiút oriri ex diucrfisprincipijs,ná gra 
tia habet, quod no expirec , ex eo,quod 
eíl plené fafia ante morté concedencis, 
vnde fine fit fauorabilis,fiue exorbitás, 
pcrmanebitifi plené fuit concefia: é có¬ 
trario vero quando gratia eíl in fieri,& 
non plené fafia ante morté concedétis, 
cenfetur expirare, fi re integra conce¬ 
deos moriatunquod etiá habebit, etiáfi 
g fauorabilis fit. Vtconfiat de mandato 
couferendi alicui,& in fauorem eius be 
nefícium, vel gratiam quantunuis fauo- 
rabilem ex parte materif, & aliarú cir- 
cunfianci 3 rum,oihilominus tamen expi 
rabie per mortem concedentis.rc inte¬ 
gra iuxta difiuro ca. Cui nulla. Ergo licet 
ex illo texcu colligatur mandatú proui- 
dendi cali perfonx, vel diípenfandi cum 
illa fafium in fauorem executoris non 
expirare.nó requitur,effe lacé interpre- 
tandum in alijs, & é contrario licet fa¬ 
fium in gratiam prouidendi expirec ia 
difio caru,non lequitur,eíre refiringen- 
C dum in alijs, nec in le odiofum eíTe, nili 
^ aliunde id ofiendatur. 

Ratio ergo.ob quam facultas difpeB- 
fandi cú períona in particulari exprefia faéul- 
íírifii inris cenfetur,non efi,quia facnl- dilhen 

tas illa daturin gratiam indigentisdif-' 
penfatione,vel in fauorem delegati, Icd ? 

quiamoralicerper iude reputatur,ac ^ rJLv 
ipfa difpenfatio: nam quod efl ex parte ' 

fuperioris iam fit difpenfatio,licec exe- 
cutio,8t modas alteri c&mittatur; quo- 
ad autem hxc commifsio fiac in fauoré 
commifiarijjvel alcerius, non mucat na- 
tnramafius,necmoralem tllam pquiua 
^ lentiam, feo xftimationem. Nec etiam 
multum refert,quód illa commifsio fiac 
cum mandato difpenfandi, vel cum li¬ 
bera facúltate,quia r efpefin legis idem 
odinm continec talis commifsio, nam 
eodem modo illi derogatnr, licet in¬ 
tercedente mandato rigoroío ex par¬ 
te fuperioris, efficacius fieri videatnr. 

Atque iu Felinas difio capite vltimo, 
de Simón,numer.ofiauojlimitat.tertia, 
generalicer docens , efie difpofitio - 
nem odioram,quoties.per fooa,cum qua 
cfldirpCBÍaadum,nominacur,rationeni 

reddi- 


B 10 quamdam / quam data 
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der que la persona que necesita la dispensa no 
sea menos digna de ese favor que la persona que 
quiere dispensar. 

Más aún, la petición de esa facultad por par¬ 
te de la persona que necesita la dispensa parece 
más favorable por ser de una persona necesita¬ 
da y —bajo ese aspecto— desgraciada y que se 
humilla y tal vez confiesa su necesidad. 

En cambio, la petición de la dispensa activa 
hecha por el que ha de dispensar, parece más 
ambiciosa; a no ser que la haga principalmente 
en favor de aquel a quien desea ayudar, y enton¬ 
ces se la puede tener por un favor hecho tam¬ 
bién principalmente a aquel a quien se ha de dis¬ 
pensar. 

O ciertamente, aunque se haga al delegado 
mismo, no se ve por qué ha de ser más favora¬ 
ble que si se hiciese al mismo que necesita la 
dispensa, sobre todo cuando en cualquiera de 
los dos casos la facultad se concede al mismo 
comisario dejando la utilización de ella a su li¬ 
bre voluntad: en efecto, entonces tal facultad, 
dada —^por intención del que la da— en prove¬ 
cho de aquel a quien se ha de dispensar, no 
contiene más una dispensa virtual que si se diese 
en favor del dispensante; luego o en cualquiera 
de sus dos modalidades se la debe restringir si 
se la tiene por una dispensa virtual, o en las dos 
se la debe ampliar si no se la tiene por tal sino 
sólo por el poder de dispensar. 

9. En segundo lugar, no parece que se haga 
bien aduciendo en contra el dicho cap. Si cui 
nulla, porque una cosa muy distinta es que la 
gracia haya de perdurar o no al morir el que la 
concede si no se ha iniciado aún su objeción, y 
otra que sea favorable o que se haya de restrin¬ 
gir en las otras cosas que no tienen que ver con 
su perduración. Ahora bien, no es lógico sacar 
conclusiones con elementos dispares, sobre todo 
cuando no están necesariamente unidos entre sí 
ni proceden de unos mismos principios. 

Y tales son esas dos cosas: el mandato de dis¬ 
pensar a tal solicitante con la llamada dispensa 
obligatoria, perdura al morir el mandante aun en 
el caso de que no se haya iniciado aún la ejecu¬ 
ción —según reza la opinión más probable que 
largamente defiende SÁNC H ez —, y sin embargo 
es de derecho estricto, según he demostrado 
en la primera tesis y reconoce el mismo Sán¬ 
chez con otros. Luego esas dos propiedades 
—a saber, que el indulto perdure después de 
la muerte del que lo concede y que sea favora¬ 
ble, o al revés, que expire con la muerte y se 
deba restringir —no van de suyo necesariamen¬ 
te a una. 

Luego aunque la facultad para dispensar a 
una persona expresa, dada en favor del delega 


do, haya de perdurar, de eso no se sigue que 
se la deba interpretar ampliamente; y al revés, 
aunque esa misma facultad, dada en favor de 
aquel a quien se ha de dispensar, no haya de 
perdurar, de eso no se sigue que en virtud de 
esa propiedad se la haya de restringir. 

Y la razón es que esas dos cosas pueden pro¬ 
ceder de distintos principios: el que el favor no 
expire lo debe a estar completamente realizado 
antes de la muerte del que lo concedió, y por 
eso, tanto si es favorable como si no lo es, du¬ 
rará si estuvo plenamente concedido; y al re¬ 
vés, cuando el favor está incoado pero no com¬ 
pletamente realizado antes de la muerte del que 
lo concedió, se juzga que expira si el que lo 
concedió muere antes de iniciarse la ejecución, 
y lo mismo sucederá aunque sea favorable. 

Eso sucede —evidentemente— con el manda¬ 
to de entregar a alguno y en su favor un benefi- 
ficio o graciá por muy favorable que sea por 
parte de la materia y de las otras circunstancias: 
a pesar de ello, expirará con la muerte del que 
lo concedió si no se ha iniciado aún la ejecución 
conforme al dicho cap. Cui nulla. 

Luego aunque de aquel texto se deduzca que 
el mandato de proveer para tal persona o de 
dispensarla, dado en favor del ejecutor, no ex¬ 
pira, no se sigue que se lo deba interpretar am¬ 
pliamente en lo demás; y al revés, aunque, dado 
en favor de aquel para quien se ha de proveer, 
expire en el caso dicho, no se sigue que se lo 
deba restringir en lo demás ni que sea odioso 
en sí mismo si no se demuestra eso por otro 
capítulo. 

10. ¿Por qué la facultad de dispensar 

A UNA DETERMINADA PERSONA ES DE DERECHO 
ESTRICTO? —Por consiguiente, la razón por la 
cual la facultad de dispensar a una persona que 
se expresa en particular se juzga ser de derecho 
estricto es, no que esa facultad se dé en favor 
del que necesita la dispensa o en favor del de¬ 
legado, sino que moraímente se la tiene por la 
misma cosa que la dispensa, puesto que por lo 
que toca al superior ya se hace la dispensa aun¬ 
que la ejecución y la manera de hacerla se con¬ 
fíe a otro; y el que esta comisión se haga en fa¬ 
vor del comisario o del otro, no cambia la 
naturaleza del acto ni esa equivalencia o estima¬ 
ción moral. 

Tampoco importa mucho que esa comisión se 
haga con mandato de dispensar o dejando liber¬ 
tad para hacerlo, pues respecto de la ley tal 
comisión lleva consigo la misma odiosidad, ya 
que se la deroga lo mismo, por más que, si me¬ 
dia un mandato riguroso por parte del superior, 
la eficacia parezca mayor. Y así Felino, al ense¬ 
ñar en general que una disposición es odiosa 
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rtdáit, ^uia tune non e/l una (¡mplexfacultas A 
diJpenfanJi , fed quaft dijpenfatio i» ejje produ¬ 
cá ifolam executionm fpehant, £c hxc ra- 
tío ex dicendis in (equentí aflercioae 
magís declarabitur. 

11 . Dico tercio. Delegatio potef^atís dif 
potr/id/di/penfandi inaliqua Icge generaliter fa- 
penfandi in da quoad perfonas fíne illarum exprer* 
aliqua Itge fione, fauorabilis efí, & late interpre- 
genefalisfi canda. Hxc eft communis (encencia 
ne expref» inris canonici interpretum in eirdem 
ftone perfo locis,rcilícet«difio$.Dea<iid(rryf, &di* 
narum fa^ do cápit. vlc.de Simont& Oodorumiu- 
uorabilis ris ciuilís in leg.Gallut. i.Etquidfitantum, 
tji. ff.de lib.& pofí.Se ia Icg.i. ff.de Verbor. g 
obligar. & alia referunc Couarr.in 4 .p. 
a.capit.8.$,8.nttmer.6.& fequentibus& 
Smc. Sancüib.s.difp.i.numer.i.Solee eciám 
hxc affertio probari ex cap.vlc. de Sitn. 

& cap.Tefneneraiilem,Qai fílij fíne legic. 
fed in liis locis non videcur effe Termo 
depocefíacc delegataiTed depotefíace 
ordinaria, máxime in cap.Per yenerabí- . 
lem, nam de alio pocefí efle controuer« 
fíaiquam omitto, quia hxc affertio ma* 
gis nicitur racione,& communi Tenia 
Dodorum prudenter íadicantium. hác 
potefíatem fíe conceffam effe fauorabi» 
lem, Poffumus vero ex illis texcibas fíe C 
argumeneari,quía potefías ordinaria 
ad diTpenTandumin lege noncenfetur 
odiofaded fauorabilis,& ampliandaier< 
go eciam potefías conceffa dignitati ex 
priuilegio.velper legem.iuris comniu- 
nís efí fauorabilis, quia iam efí ordina* 
ria,vt Tupra dixí;ergo eciam potefías de 
legaca generaliter ad diTpenTandam efí 
fauorabilis. Probatur confeqnécia,pri¬ 
mó quia modus concersionís per dele- 
gationem,velper legem,aac viam ordi- 
nariam, non variat rationcm pocefía- 
tisifed Tolom pluribns cdcedítar,& pin- 
ribas modis; hoe autem non facit illam ^ 
odioTam, fí Tecundum Te fauorabilis efí. 
Secundo quia ideó illa potefías ordina* 
riafauorabilis efí,quianonefí contra 
ius, Tedpotius íeeundum ias,nec per íe 
potefí cenferi odiofa, aut nociua ,cam 
fie fímpliciter oeceffariaad commone 
regimen,&ad conuenientemvTum le- 
gum, fed potefías etiam delegaragene- 
ralicer non efí córra ius, nec alicui no- 
cec,Ted ad commune eciam commodura 
ordinatur; ergo fímiliter efí faoorabi- 
lis.Tercio, per hanc potefíatcm fie con¬ 


ceffam per Te primo Tofum intéditur fa 
uor communitatis,&illius,cui calis po'’, 
tefías communicjttut,quod totum efí 
benefícium Principisiergo efí late ínter 
pretandom. Echinc eciam incelligicnr 
differencía Ínter pocefíatem generatim 
•conceffam,vel per rcTpeáum ad expref- 
Tam perTdvism: nam prior non reTpicic 
bonum priuatnm,fed commane, poTte- 
ríorveró neceffaríó reípicieprinatum 
commodum cum exceptione á commu¬ 
ni iure,& ideo hxc pofterior ezTeeTc 
inuidiofa,ac reTtringenda,prior veró 
minimé. 

Iam vero oceurrebae híc explican- 
dum,qtiomodo h;c reTtridiOiVcl exten- riifíir én ftd 
fio facienda fit in reTcriptis has delega- 
tiones continentibns. Sed hfc materia ftatmte- 
coincidic cú fímili de priuilegijs,&ideó «¿rafím cí 
lib.s.^profeffotradabitur.NuncTolü 
dico in hac vltima affercione extencio- 
aempotiTsimü factendameffecótrade ^üadpñ- 
leganté,namficontingat,delegationcm 
effe in prf iudiciú terti;,aut minuere ali- ' 

quo modo iuriTdi&ionem ordinarij Prg- 
lati,quádo delegatio fie á fuperiori,&re: 
moto, tfle ex hac parte potertt reftrin- 
gí conceTsio.Ecica docetauthores om- 
nes cicaci.In relíquís vero confcac, ver- 
borfí proprietaté retinendam effe,&¡n- 
tra illam tantum effe amplicacioné fací 
endam inxta principia pofíta in c.a.& 3 . 
quxiu prxTentietiá applícari poffnnr. 

Tandé in vTu huius poteTtatís^ernanda 
eft forma refcripti,vt fípfona fit eligéda 
habeac omnes qoalitates,qu; in referip 
to poTcuiátur:fi vero ia eTc eleda, vel ia 
reTcrípto crtdecerminata.ipTareruec ia 
díTpcfando formara in reTcrípto tradi- 
tam, nam fi excedac fines mandaci nihil 
faciet, inxta dida Tnpra in lib. 5 . qnx la¬ 
tías ad materiam de Priuilegijs ¡n lib.e. 
applicabimus. Etmulia etiam dixüa 
lib.d.de Voto ca. 10 . 

C A P V T XVIIi. 


ytrunt ad iufím dijfenfatimem caufa iufiá nt^ 
cejpiríafttí 

I Ncipimus dicerede finalicanfadíl^ t. 
péTationis áfine enimmáximefomi- peeaujkjd 
tur iufeadipenTationis canfa.Hfc aa nalidilpea 
tem caufa pofíolari potefí velad hone-/átioMÍr. 
ftatem adus di(penfandhlcilicet, ve li¬ 
cité petaenr ex parte fubditi, & iuTté 
Ooo t etiam 

B £1 resumen marginal corresponde al fin del n. 11 






Cap. XVIII. Causa para la dispensa 


711 


siempre que se nombra a la persona a quien se 
ha de dispensar, da como razón que entonces 
no se trata de una sencilla facultad para dispen¬ 
sar sino de una como dispensa producida en su 
ser y que únicamente espera la ejecución. Esta 
razón se explicará más en la tesis siguiente. 

11. El poder para dispensar de una ley 

GENERAL, DADO SIN NOMBRAR PERSONAS, ES FA¬ 
VORABLE.—^Diferencia entre el poder con¬ 
cedido EN GENERAL Y EL CONCEDIDO EN RE¬ 
LACIÓN A UNA PERSONA PARTICULAR.- DigO 

—en tercer lugar^— que la delegación del poder 
para dispensar de una ley, concedido en térmi¬ 
nos generales en favor de personas pero sin 
nombrarlas, es favorable y se ha de interpretar 
ampliamente. 

Esta es la opinión común de los intérpretes 
del derecho canónico en los mismos pasajes, a 
saber, el párrafo De adulteriis y el «Echo cap. 
últ. de Simonía, y de los doctores del derecho 
civil en el Digesto; otros pasajes citan CovA- 
RRUBiAs y Sánchez. Suele también probarse 
esta tesis con el cap. últ. de Sim. y con el cap. 
Per venerabilem, pero en estos pasajes no pare¬ 
ce tratarse del poder delegado sino del poder or¬ 
dinario; sobre todo en el cap. Per venerabilem, 
pues sobre el otro puede haber una controversia 
que dejo, porque esta tesis más se apoya en la 
razón y en el común sentir de los doctores, los 
cuales juzgan prudencialmente que este poder, 
concedido en esta forma, es favorable. Con todo, 
podemos argumentar por esos textos de la si¬ 
guiente manera: 

Al poder ordinario para dispensar de una ley 
no se lo tiene por odioso sino por favorable y 
que se debe ampliar; luego también el poder 
concedido a una digiúdad por privilegio o por 
ley del derecho común es favorable, porque 
—según he dicho— es ya ordinario; luego tam¬ 
bién es favorable el poder delegado para dispen¬ 
sar en general. 

Prueba de la consecuencia: lo primero, por¬ 
que la forma de la concesión por delegación, por 
ley o por vía ordinaria, no varía la naturaleza 
del poder: lo único que hace es que se conceda 
a más y de más maneras; ahora bien, esto no lo 
hace odioso si en sí mismo es favorable. 

Lo segundo, porque si el poder ordinario es 
favorable, lo es por no ser contrario al derecho 
ni se lo debe tener por odioso o nocivo de su¬ 
yo, siendo como es sencillamente necesario para 
el gobierno general y para el buen uso de las 
leyes; ahora bien, el poder delegado no es ge¬ 
neralmente contrario al derecho ni perjudica a 
nadie sino que él también se ordena al bien co¬ 
mún; luego es también favorable. 

Lo tercero: por este poder concedido de esta 
manera lo único que se busca directamente es 
favorecer a la comunidad y a aquel a quien se 


comunica ese poder, todo lo cual es beneficio 
otorgado por el príncipe; luego se debe interpre¬ 
tar ampliamente. 

Con esto se entiende también la diferencia 
que existe entre ese poder si se concede en ge¬ 
neral y si se concede con relación a una perso¬ 
na expresa: el primero no mira al bien particu¬ 
lar sino al común; en cambio el segundo mira 
necesariamente al bien particular exceptuándolo 
del derecho común, y así este segundo es de 
suyo odioso y se debe restringir, no así el pri¬ 
mero. 

12. Sería oportuno explicar aquí cómo se 
debe hacer la restricción o ampliación en los 
rescriptos que contienen estas delegaciones; pe¬ 
ro esta materia coincide con la de los privilegios, 
y por eso se tratará de propio intento en el- 
bro 8.“. 

Ahora únicamente quiero decir —sobre esta 
última tesis— que la ampliación se ha de hacer 
principalmente en contra del delegante: en efec¬ 
to, si acaso —^hecha por uno superior y remo¬ 
to— perjudica a un tercero o merma de alguna 
manera la jurisdicción del superior ordinario, la 
concesión se podrá restringir por esta parte. 
Así enseñan todos los autores citados. 

En los demás casos es claro que se ha de res¬ 
petar el sentido propio de las palabras y que la 
ampliación únicamente se ha de hacer dentro de 
los límites de ese sentido, y esto conforme a los 
principios que se establecieron en los capítulos 
III y IV, los cuales pueden aplicarse también a 
esto. 

Por último, en el uso de este poder se debe 
observar la forma del rescripto; por ejemplo, si 
se ha de elegir la persona, que esa persona ten¬ 
ga todas las cualidades que se exigen en el res¬ 
cripto; que ella, al dispensar, observe la forma 
señalada en el rescripto, pues si traspasa los lí¬ 
mites del mandato, no hará nada, coriíorme a lo 
dicho antes en el libro 5.°. Esto —^más extensa¬ 
mente— lo aplicaremos en el libro 8.° a la ma- 
tesria de los Privilegios. Mucho dije también en 
el libro 6.° de Voto, cap. XVI. 


CAPITULO XVIII 

PARA QUE LA DISPENSA SEA JUSTA 
¿SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA? 

1. Causa final de la dispensa.—^V amos a 
comenzar a hablar de la causa final de la dis¬ 
pensa, ya que la causa justa de la dispensa se to¬ 
ma ante todo de su fin. 

Esa causa justa puede requerirse sea para 
la rectitud del acto de la dispensa —a saber, 
para que por parte del súbdito la petición sea 
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rtdáit, ^uia tune non e/l una (¡mplexfacultas A 
diJpenfanJi , fed quaft dijpenfatio i» ejje produ¬ 
cá ifolam executionm fpehant, £c hxc ra- 
tío ex dicendis in (equentí aflercioae 
magís declarabitur. 

11. Dico tercio. Delegatio potef^atís dif 
potr/id/di/penfandi inaliqua Icge generaliter fa- 
penfandi in da quoad perfonas fíne illarum exprer* 
aliqua Itge fione, fauorabilis efí, & late interpre- 
genefalisfi canda. Hxc eft communis (encencia 
ne expref» inris canonici interpretum in eirdem 
ftone perfo locis,rcilícet«difio$.Dea<iid(rryf, &di* 
narum fa^ do cápit. vlc.de Simont& Oodorumiu- 
uorabilis ris ciuilís in leg.Gallut. i.Etquidfitantum, 
tji. ff.de lib.& pofí.Se ia Icg.i. ff.de Verbor. g 
obligar. & alia referunc Couarr.in 4.p. 
a.capit. 8 .$, 8 .nttmer. 6 .& fequentibus& 
Smc. Sancüib.s.difp.i.numer.i.Solee eciám 
hxc affertio probari ex cap.vlc. de Sitn. 

& cap.Tefneneraiilem,Qai fílij fíne legic. 
fed in liis locis non videcur effe Termo 
depocefíacc delegataiTed depotefíace 
ordinaria, máxime in cap.Per yenerabí- . 
lem, nam de alio pocefí efle controuer« 
fíaiquam omitto, quia hxc affertio ma* 
gis nicitur racione,& communi Tenia 
Dodorum prudenter íadicantium. hác 
potefíatem fíe conceffam effe fauorabi» 
lem, Poffumus vero ex illis texcibas fíe C 
argumeneari,quía potefías ordinaria 
ad diTpenTandumin lege noncenfetur 
odiofaded fauorabilis,& ampliandaier< 
go eciam potefías conceffa dignitati ex 
priuilegio.velper legem.iuris comniu- 
nís efí fauorabilis, quia iam efí ordina* 
ria,vt Tupra dixí;ergo eciam potefías de 
legaca generaliter ad diTpenTandam efí 
fauorabilis. Probatur confeqnécia,pri¬ 
mó quia modus concersionís per dele- 
gationem,velper legem,aac viam ordi- 
nariam, non variat rationcm pocefía- 
tisifed Tolom pluribns cdcedítar,& pin- 
ribas modis; hoe autem non facit illam ^ 
odioTam, fí Tecundum Te fauorabilis efí. 
Secundo quia ideó illa potefías ordina* 
riafauorabilis efí,quianonefí contra 
ius, Tedpotius íeeundum ias,nec per íe 
potefí cenferi odiofa, aut nociua ,cam 
fie fímpliciter oeceffariaad commone 
regimen,&ad conuenientemvTum le- 
gum, fed potefías etiam delegaragene- 
ralicer non efí córra ius, nec alicui no- 
cec,Ted ad commune eciam commodura 
ordinatur; ergo fímiliter efí faoorabi- 
lis.Tercio, per hanc potefíatcm fie con¬ 


ceffam per Te primo Tofum intéditur fa 
uor communitatis,&illius,cui calis po'’, 
tefías communicjttut,quod totum efí 
benefícium Principisiergo efí late ínter 
pretandom. Echinc eciam incelligicnr 
differencía Ínter pocefíatem generatim 
•conceffam,vel per rcTpeáum ad expref- 
Tam perTdvism: nam prior non reTpicic 
bonum priuatnm,fed commane, poTte- 
ríorveró neceffaríó reípicieprinatum 
commodum cum exceptione á commu¬ 
ni iure,& ideo hxc pofterior ezTeeTc 
inuidiofa,ac reTtringenda,prior veró 
minimé. 

Iam vero oceurrebae híc explican- 
dum,qtiomodo h;c reTtridiOiVcl exten- riifíir én ftd 
fio facienda fit in reTcriptis has delega- 
tiones continentibns. Sed hfc materia ftatmte- 
coincidic cú fímili de priuilegijs,&ideó «¿rafím cí 
lib.s.^profeffotradabitur.NuncTolü 
dico in hac vltima affercione extencio- 
aempotiTsimü factendameffecótrade ^üadpñ- 
leganté,namficontingat,delegationcm 
effe in prf iudiciú terti;,aut minuere ali- ' 

quo modo iuriTdi&ionem ordinarij Prg- 
lati,quádo delegatio fie á fuperiori,&re: 
moto, tfle ex hac parte potertt reftrin- 
gí conceTsio.Ecica docetauthores om- 
nes cicaci.In relíquís vero confcac, ver- 
borfí proprietaté retinendam effe,&¡n- 
tra illam tantum effe amplicacioné fací 
endam inxta principia pofíta in c.a.&3. 
quxiu prxTentietiá applícari poffnnr. 

Tandé in vTu huius poteTtatís^ernanda 
eft forma refcripti,vt fípfona fit eligéda 
habeac omnes qoalitates,qu; in referip 
to poTcuiátur:fi vero ia eTc eleda, vel ia 
reTcrípto crtdecerminata.ipTareruec ia 
díTpcfando formara in reTcrípto tradi- 
tam, nam fi excedac fines mandaci nihil 
faciet, inxta dida Tnpra in lib.5. qnx la¬ 
tías ad materiam de Priuilegijs ¡n lib.e. 
applicabimus. Etmulia etiam dixüa 
lib.d.de Voto ca. 10. 
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ytrunt ad iufím dijfenfatimem caufa iufiá nt^ 
cejpiríafttí 

I Ncipimus dicerede finalicanfadíl^ t. 
péTationis áfine enimmáximefomi- peeaujkjd 
tur iufeadipenTationis canfa.Hfc aa nalidilpea 
tem caufa pofíolari potefí velad hone-/átioMÍr. 
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siempre que se nombra a la persona a quien se 
ha de dispensar, da como razón que entonces 
no se trata de una sencilla facultad para dispen¬ 
sar sino de una como dispensa producida en su 
ser y que únicamente espera la ejecución. Esta 
razón se explicará más en la tesis siguiente. 

11. El poder para dispensar de una ley 

GENERAL, DADO SIN NOMBRAR PERSONAS, ES FA¬ 
VORABLE.—^Diferencia entre el poder con¬ 
cedido EN GENERAL Y EL CONCEDIDO EN RE¬ 
LACIÓN A UNA PERSONA PARTICULAR.- DigO 

—en tercer lugar^— que la delegación del poder 
para dispensar de una ley, concedido en térmi¬ 
nos generales en favor de personas pero sin 
nombrarlas, es favorable y se ha de interpretar 
ampliamente. 

Esta es la opinión común de los intérpretes 
del derecho canónico en los mismos pasajes, a 
saber, el párrafo De adulteriis y el «Echo cap. 
últ. de Simonía, y de los doctores del derecho 
civil en el Digesto; otros pasajes citan CovA- 
RRUBiAs y Sánchez. Suele también probarse 
esta tesis con el cap. últ. de Sim. y con el cap. 
Per venerabilem, pero en estos pasajes no pare¬ 
ce tratarse del poder delegado sino del poder or¬ 
dinario; sobre todo en el cap. Per venerabilem, 
pues sobre el otro puede haber una controversia 
que dejo, porque esta tesis más se apoya en la 
razón y en el común sentir de los doctores, los 
cuales juzgan prudencialmente que este poder, 
concedido en esta forma, es favorable. Con todo, 
podemos argumentar por esos textos de la si¬ 
guiente manera: 

Al poder ordinario para dispensar de una ley 
no se lo tiene por odioso sino por favorable y 
que se debe ampliar; luego también el poder 
concedido a una digiúdad por privilegio o por 
ley del derecho común es favorable, porque 
—según he dicho— es ya ordinario; luego tam¬ 
bién es favorable el poder delegado para dispen¬ 
sar en general. 

Prueba de la consecuencia: lo primero, por¬ 
que la forma de la concesión por delegación, por 
ley o por vía ordinaria, no varía la naturaleza 
del poder: lo único que hace es que se conceda 
a más y de más maneras; ahora bien, esto no lo 
hace odioso si en sí mismo es favorable. 

Lo segundo, porque si el poder ordinario es 
favorable, lo es por no ser contrario al derecho 
ni se lo debe tener por odioso o nocivo de su¬ 
yo, siendo como es sencillamente necesario para 
el gobierno general y para el buen uso de las 
leyes; ahora bien, el poder delegado no es ge¬ 
neralmente contrario al derecho ni perjudica a 
nadie sino que él también se ordena al bien co¬ 
mún; luego es también favorable. 

Lo tercero: por este poder concedido de esta 
manera lo único que se busca directamente es 
favorecer a la comunidad y a aquel a quien se 


comunica ese poder, todo lo cual es beneficio 
otorgado por el príncipe; luego se debe interpre¬ 
tar ampliamente. 

Con esto se entiende también la diferencia 
que existe entre ese poder si se concede en ge¬ 
neral y si se concede con relación a una perso¬ 
na expresa: el primero no mira al bien particu¬ 
lar sino al común; en cambio el segundo mira 
necesariamente al bien particular exceptuándolo 
del derecho común, y así este segundo es de 
suyo odioso y se debe restringir, no así el pri¬ 
mero. 

12. Sería oportuno explicar aquí cómo se 
debe hacer la restricción o ampliación en los 
rescriptos que contienen estas delegaciones; pe¬ 
ro esta materia coincide con la de los privilegios, 
y por eso se tratará de propio intento en el- 
bro 8.“. 

Ahora únicamente quiero decir —sobre esta 
última tesis— que la ampliación se ha de hacer 
principalmente en contra del delegante: en efec¬ 
to, si acaso —^hecha por uno superior y remo¬ 
to— perjudica a un tercero o merma de alguna 
manera la jurisdicción del superior ordinario, la 
concesión se podrá restringir por esta parte. 
Así enseñan todos los autores citados. 

En los demás casos es claro que se ha de res¬ 
petar el sentido propio de las palabras y que la 
ampliación únicamente se ha de hacer dentro de 
los límites de ese sentido, y esto conforme a los 
principios que se establecieron en los capítulos 
III y IV, los cuales pueden aplicarse también a 
esto. 

Por último, en el uso de este poder se debe 
observar la forma del rescripto; por ejemplo, si 
se ha de elegir la persona, que esa persona ten¬ 
ga todas las cualidades que se exigen en el res¬ 
cripto; que ella, al dispensar, observe la forma 
señalada en el rescripto, pues si traspasa los lí¬ 
mites del mandato, no hará nada, coriíorme a lo 
dicho antes en el libro 5.°. Esto —^más extensa¬ 
mente— lo aplicaremos en el libro 8.° a la ma- 
tesria de los Privilegios. Mucho dije también en 
el libro 6.° de Voto, cap. XVI. 


CAPITULO XVIII 

PARA QUE LA DISPENSA SEA JUSTA 
¿SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA? 

1. Causa final de la dispensa.—^V amos a 
comenzar a hablar de la causa final de la dis¬ 
pensa, ya que la causa justa de la dispensa se to¬ 
ma ante todo de su fin. 

Esa causa justa puede requerirse sea para 
la rectitud del acto de la dispensa —a saber, 
para que por parte del súbdito la petición sea 
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lícita, y para que también por parte del supe¬ 
rior la concesión sea justa y lícita—, sea tam¬ 
bién para la validez de la dispensa y de su uso. 
Ahora sólo tratamos de la justicia o rectitud; en 
el capítulo siguiente hablaremos de la validez. 

Y el problema se plantea principalmente con 
relación al legislador mismo cuando dispensa de 
su ley, pues con esto constará con mayor razón 
cuál es la solución respecto de los inferiores 
cuando dispensan de las leyes de sus superiores 
con poder recibido de ellos; en efecto, si tal dis¬ 
pensa no le es lícita al superior, mucho menos 
lo será al inferior, como con más razón apare¬ 
cerá por el capítulo siguiente. 

2. La razón general para dudar puede ser 
que si para dispensar fuese siempre necesaria 
una causa justa, no se necesitaría la autoridad 
de un superior que dispensase —prueba de la 
consecuencia; una causa justa es de suyo sufi¬ 
ciente para excusar de la obligación de la ley hu¬ 
mana de que tratamos—, o a lo sumo sería ne¬ 
cesario un acto del superior a manera de inter¬ 
pretación auténtica para que constase que tal 
causa era justa y suficiente para excusar de la 
ley, pero el superior no quitaría la obligación y 
consiguientemente no dispensaría. 

Hay —en segundo lugar— una razón especial 
para dudar por parte del mismo legislador, y es 
que la ley se dio únicamente por voluntad suya; 
luego esa misma voluntad puede suprimirla lí¬ 
citamente sin ninguna otra causa. Prueba de la 
consecuencia; lo primero, porque el superior es 
dueño de su voluntad; lo segundo, porque no 
está sujeto a la ley; finalmente, porque puede 
con su voluntad suprimir toda la ley, luego tam¬ 
bién una parte de ella. 

En tercer lugar, el dispensar de la ley sin 
causa no es intrínsecamente malo; ni es malo 
porque al legislador le esté prohibido hacerlo; 
luego no es malo de ninguna manera. 

La mayor es clara; Lo primero, por la prácti¬ 
ca, pues el Papa muchas veces dispensa sin cau¬ 
sa, y eso a sabiendas y expresamente; ahora 
bien, no es de presumir que obre mal; luego es 
señal de que eso no es intrínsecamente malo, 
pues en otro caso nunca sería lícito. Y lo segun¬ 
do, porque no puede señalarse ninguna virtud 
a la cual se oponga intrínsecamente ese acto, 
pues no es contrario a la justicia ni a la caridad, 
ya que tal dispensa aprovecha al que la recibe 
y no es perjudicial para nadie. 


Y la segunda parte de la mayor es también 
clara, porque eso, o está prohibido por la misma 
ley de que se dispensa — y esto no, porque úni¬ 
camente obliga con relación al acto que prohíbe 
o manda, y por tanto no puede decirse que el 
legislador quebrante la ley de que dispensa sin 
causa, dado que no obra en contra de su obliga¬ 
ción sino que la quita—, o esa prohibición la 
da otra ley positiva, y tampoco esto puede decir¬ 
se, porque ninguna ley tal puede señalarse, so¬ 
bre todo respecto del mismo príncipe o legis¬ 
lador. 


3. ¿Es LÍCITO DISPENSAR SIN CAUSA? -Por 

estas razones podría alguno opinar que de suyo 
no es pecado dispensar sin causa de su propia 
ley, sino a la más accidentalmente cuando ello 
produjese escándalo o perturbación en la comu¬ 
nidad, o diese ocasión a los otros súbditos para 
violar la ley, o si por tal dispensa se siguiese 
un gravamen injusto para los otros; ahora bien, 
todo esto es extrínseco y puede separarse de ese 
acto; por consiguiente, en este sentido, a ese ac¬ 
to se lo puede tener por no malo de suyo sino 
por indiferente y que por tanto puede justifi¬ 
carse por cualquier otro fin aun sin causa justa 
que signifique una razón especial para dispensar. 
Y así algunos autores parece que dijeron que 
los soberanos no necesitan causa para dispensar. 

Sirva de ejemplo la Glosa del Digesto en 
la ley Relegaíi: Diciendo la ley que nadie pue¬ 
de dispensar de la pena de destierro si no es el 
emperador por alguna causa, añade la Glosa; 
Grande y justa causa es su voluntad, frase que 
Bártolo aprueba. La misma opinión parece 
sostener Inocencio, al cual siguen otros, y Tu- 
DESCHis, Decio, Rosel. y Felino, que cita a 
otros. Antonio de Butrio dijo que sola la libe¬ 
ralidad del Papa basta como causa para la dis¬ 
pensa. Felino aprueba esta frase y más clara¬ 
mente que otros declara que esta teoría vale no 
sólo para el fuero contencioso sino también pa¬ 
ra el fuero de la conciencia, aunque —como diré 
después— yo creo que también en esto se in¬ 
curre en ambigüedad. Se cita también a Tor- 
QUEMADA, y SÁNCHEZ dta en favor de esta 
opinión otros autores más. 

Pero estos autores —si se los lee con aten¬ 
ción— no tratan el punto de este problema, a 
saber, si puede sin causa el legislador dispensar 
de su ley lícitamente, sino sencillamente si pue- 
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de dispensar, y en este sentido lo afirman, y a 
veces declaran que tal dispensa da seguridad 
delante de Dios y en conciencia a aquel a quien 
se dispensa, como se ve por Felino, Silvestre 
y el Paludano. 

Creo, pues que o nadie o pocos autores sostu¬ 
vieron esa opinión en el sentido dicho; esto hay 
que tenerlo muy en cuenta, no vaya a suceder 
tal vez que a alguno esa opinión le parezca pro¬ 
bable por la autoridad de tantos doctores. 

4. Aun tratándose de un soberano o 
DEL Sumo Pontífice, se requiere causa jus¬ 
ta PARA dispensar LÍCITAMENTE. —Hay que 
decir, pues, que el legislador —aunque sea so¬ 
berano o Sumo Pontífice— no puede lícitamente 
dispensar de su le^ sin una causa justa o pro¬ 
porcional a la ley de que dispensa. 

Esta es la tesis común de los teólogos, y la 
sostienen Santo Tomás, Tomás de Vio y otros 
comentaristas, y Soto. De los juristas declaran 
lo mismo Enrique de Segusio y Tudeschis, 
el cual interpreta en este sentido la opinión an¬ 
tes aducida de Inocencio y las frases de los 
doctores que le siguen. Lo mismo hace de pro¬ 
pio intento Torquemada, que sigue a la letra 
la opinión de Santo Tomás, y Rebuffe, el cual 
dice que esta es la opinión común de los teólo¬ 
gos y de casi todos los intérpretes del derecho 
canónico. Y lo mismo sostiene Azpilcueta y 
otros en general, a los cuales cita Sánchez. 
Otros más aduciremos en lo que sigue. 

5. Refutación de la Glosa antes adu¬ 
cida. —Esta opinión es conforme al derecho ca¬ 
nónico en el cap. Necessaria y siguientes; en él 
los Padres permiten la dispensa únicamente 
cuando existe una causa justa, y se dice que si 
ella cesa, debe cesar también la dispensa. Mucho 
la favorece también el Tridentino en la ses. 
25, en que indica que dispensar sin justa causa 
fío es otra cosa que abrir la puerta a todo el 
mundo para quebrantar las leyes. Por eso en 
la ses. 24 establece que para contraer matrimo¬ 
nio no se den dispensas si no es con causa. 

De acuerdo con esta opinión está —en se¬ 
gundo lugar— la dicha ley Relegati, pues, di¬ 
ciendo acerca del emperador que puede dispen¬ 
sar de las penas impuestas por el derecho, aña¬ 
de; Con alguna causa. Erróneamente añadió la 


Glosa que la voluntad del emperador era una 
causa grande, pues era evidente que el empera¬ 
dor no dispensaba si no era por su voluntad; 
luego la ley requiere una causa además de esa 
voluntad, a no ser que esa Glosa se refiera a 
la voluntad razonable, pues ésta incluye la 
causa. 

También puede aducirse el Digesto cuando 
dice que el pretor puede con causa conceder un 
término definido. 

6. En tercer lugar y principalmente, se prue¬ 
ba la tesis por el derecho natural, que Santo 
Tomás deduce de las palabras de Cristo 
¿Quién es el administrador prudente y fiel? 

En efecto, el superior, aunque sea autor de 
las leyes, no es —digámoslo así— dueño de 
ellas sino su administrador; luego también cuan¬ 
do dispensa de ellas debe portarse como admi¬ 
nistrador fiel y prudente y no como dueño ab¬ 
soluto. Ahora bien, si sin causa libra a uno y 
a otro de la obligación de la ley, no dispensa 
prudente ni fielmente; luego abusa de su cargo 
y peca. 

Prueba del primer antecedente; Ni el Papa 
ni el rey son dueños absolutos de la comunidad 
sujeta a ellos, sino pastores y rectores, y por 
tanto no pueden dar leyes en provecho suyo 
particular sino para utilidad común de los ciuda¬ 
danos, según se dijo antes; por eso a los legisla¬ 
dores San Pablo los llama ministros y adminis¬ 
tradores de Dios; luego la legislación misma es 
una fiel administración o distribución de la obli¬ 
gación que se impone por la ley. 

Y la primera consecuencia se prueba así; A 
un mismo poder —por parte del legislador— 
pertenece el acto de dispensar de la ley que el 
acto de dar la ley, como es claro; luego es un 
acto no de dominio absoluto sino de adminis¬ 
tración, y —como indica el mismo nombre— es 
un acto de administrador como tal; luego debe 
ser también fiel y prudente; ahora bien, que la 
dispensa concedida sin causa no es prudente, pa¬ 
rece cosa evidente. 

En efecto, no es conforme a la recta razón ni 
al fin del poder de que procede, pues este po¬ 
der es de suyo para el bien común, y el móvil 
de esa dispensa es únicamente el provecho o el 
afecto particular, y así es un abuso del poder. 
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Asimismo, la ley es un bien común, y se la 
hiere sin causa. 

Finalmente, la uniformidad y proporción en¬ 
tre los m iembros del cuerpo pertenecé de suyo 
al bien de todo el cuerpo; ahora bien, con tales 
dispensas se hiere y deforma al cuerpo. 

Estas razones prueban igualmente que ese ac¬ 
to no es un acto realizado con la fidelidad que 
debe un administrador: en efecto, éste está obli¬ 
gado —en virtud de la fidelidad que debe por 
razón de su cargo— a hacer de su poder el uso 
que convenga a su fin y a conservar y promover 
el bien común, pues —como dice San Pablo— 
el poder no se ha dado para destrucción sino pa¬ 
ra edificación. 

Y con esto queda solucionada la segunda ra¬ 
zón para dudar: ésta tal vez prueba que tal dis¬ 
pensa es válida pero no justa, ya que el príncipe 
no es tan dueño de su voluntad que no esté 
sujeto a las leyes naturales y propias. 

Si sucede lo mismo con la supresión de toda 
la ley, se dirá más tarde. 

7. Pero en contra de este raciocinio puede 
objetarse que de él se sigue que la malicia del 
acto de dispensar de la ley sin causa es única¬ 
mente contrario a la fidelidad, y que por tanto 
por su naturaleza es sólo venial, cosa difícil de 
creer. 

Explicación de la consecuencia: El hecho de 
que el acto sea contrario a la prudencia no sig¬ 
nifica que tenga una malicia específica, pues ese 
defecto es genérico a todo pecado, y en cambio 
la especie la toma de la materia de la virtud o 
vicio moral sobre que versa. Por tanto, la ma¬ 
licia de una administracción imprudente única¬ 
mente es contraria a la fidelidad moral; ahora 
bien,-la fidelidad —^por su naturaleza— sólo 
obliga bajo venial, lo mismo que la veracidad; 
luego esa malicia por su naturaleza sólo es ve¬ 
nial. 

Esta objeción exige dos explicaciones que es¬ 
tán relacionadas entre sí: una, a qué virtud per¬ 
tenece la obligación de no dispensar de la ley si 
no es con justa causa; y la otra, cuál es, por su 
naturaleza, la gravedad de la trasgresión de esa 
obligación. 

8. Comenzando por este último punto, Az- 
PILCUETA enseñó que eso es sólo pecado venial, 
y cita a Tomá de Vio; pero éste lo único que 
dice es que obra mal el príncipe eximiéndose 
sin causa a sí mismo o a otro de la obligación 
de la ley, pero no que peque contra la ley de 


que dispensa sino contra otros principios natu¬ 
rales, sobre todo contra aquello de que es fea 
la parte que disuena de su todo ; pero como esta 
fealdad parece leve, esa parece la razón por la 
que Azpilcueta aduce a Tomás de Vio en fa¬ 
vor de esta opinión; y a ella se inclina Soto 
aunque no lo manifieste abiertamente. 

Esa misma opinión han seguido algunos mo¬ 
dernos, a los cuales cita y sigue SÁNC H EZ. Pero 
estos autores no explican de qué especie es la 
malicia que tiene por razón de su objeto el acto 
de dispensar mal: lo que dicen es que por algu¬ 
na circunstancia externa puede ser mortal por 
razón del escándalo, de algún perjuicio notable 
o gravamen injusto de los otros, pero que por 
su objeto intrínseco —en cuanto que es precisa¬ 
mente una exención inmotivada de la ley— no 
parece cosa de tanta importancia como para que 
por su naturaleza baste para el pecado mortal. 

9. Peca el príncipe que dispensa de su 
LEY sin causa, Y ESTE PECADO ES POR SU NATU¬ 
RALEZA MORTAL.— Yo por mi parte juzgo que 
en el príncipe es pecado grave, por su natura¬ 
leza, dispensar de su ley sin causa. Así piensa 
Tomás de Vio cuando dice que esto es pecado 
venial tratándose de cosas pequeñas: por consi¬ 
guiente parece suponer que, tratándose de cosas 
grandes, es pecado mortal y por tanto es mortal 
por su naturaleza; pero después lo explica de 
forma que da a entender que únicamente es mor¬ 
tal cuando la dispensa es contraria al derecho 
divino o natural y consiguientemente inválida. 
Le imita Armilla. Más claramente piensa esto 
Valencia, el cual aduce en este sentido a To¬ 
más DE Vio. y más claramente aún lo enseña 
Covarrubias; se inclina a ello Soto, y le si¬ 
guen algunos otros sumistas que cita Sánchez; 
y lo mismo parecen suponer todos los que sos¬ 
tienen que tal dispensa es inválida: los citaré 
en el capítulo siguiente. 

En consecuencia reconocen lo mismo acerca 
del inferior que dispensa sin causa de la ley de 
su superior, como puede verse en Azpilcueta: 
éste da como razón que eso es una injusticia 
grave, la cual es pecado mortal; pero esta razón 
—como pensó Covarrubias — sólo hasta cierto 
punto es aplicable a nuestro caso. 

Con esta razón se explica también el primer 
problema, a saber, a qué virtud pertenece el 
observar —cuando se dispensa— la circunstan¬ 
cia de no hacerlo sin justa causa, o de qué clase 
es la malicia contraria. 







Cap. / mñ'iúa caufe ad hiñam di^enfationem, 7i $ 

10, Ratio ergoe(í,qüiaIcgiflatorcxíu- A Confirmaturhfcrefolutio,fimulcx- 
ñiciatenerur no» díípenlare infoalc- pendcndoqiiarfhuuculatnaliamhicoc- 
ge fine inda caufa; ergopeccat contra curentent.an /cüif ct.hgc doétrioa lotú 'P^'t^cept 
iuflitiam alicer difpen/ando j ergo illud habeat etiam in Principe i'ecum difpcn 
peccatatn cíl mórcale ex genere fuó,nS fantc. Rerpondeodimi enim cft afflrma-/^^’” ' 
violatio cuiuscunque indicie ex íuo ge tiuc.nam füppofitadoñrina íupradata fíA’"® 
nerc mórcale peccatum cd iuxta doári lib.3.Principé fuis Icgibus obligari.có- «««/a-'» 
nam omnium;crgo. Conlequentix cla^ feqoenter fequitur, eú pcccare >íecutn 
rx fuñe. Primum vero antecedeos pro> dü^péfando in cali lege, alioqui inutilis, 
batur,quíatriplicis iuditix obligatio & ridiculaeíTec calis oblígacio, (i poíTec 
in prxfenti videcur concurrere. Primó Princeps illam á fe tollcre ñne peccato 
commucaciuxt quia Princeps ex oídeio fuá volúntate Tola, & dne cáufa, £c ita 
teneturtalem difpenfacioncmnódare, fatcntur Caiet.Soco»Ñauar.&omne-s. 
obligatio autem exofficio máxime fpc- Addo veró.hanc culpara in Principe ' 

dat ad íuditiam commutatiuam. Secun g fe grauem , & ex fuo genere peccacura ^ ' 
doinditixlegalis,exqua tenetur Prin- mortale.Probatur eadem racione,quia ^ * 

ceps nihil agere contra commune bonú aliás nunqnain obligaretur fuá lege fub 
ralis autem dilpenfatio ex fe multú no- culpa mortalí,nam etiam edec ridicula 
cec communi bono, & ed illi contraria. obligado in illo gradu, d fuá volúntate 
Tercio didributiuf, & hxc videcur elfe & dne caufa poíTet auferre á fe obliga» 
próxima,& contra illam videcur edejp- tionem illa dne peccato mortali. C^is 

prié fpecidea malicia calis añus, nam cnim cd, qui volens, non feruare aliquS 

direñe ed acceptío perfonarum, vt re- legem non prius auferac.á fe obligatio- 
ñedocuerunt Abulenf. Macc.ii.q.117* nem grauemeius,dpoteft,etiam d in il- 

.Ahuletif. & Soco 3,de luftit.q.is.art.;.ad 3. & An- la ablatione peccet venialicer,vc caue- 

Soto. ton.2.p.tit.t.cap.zo.$. a.indnc Accep- at peccatum mórcale. Denique nullius 

./^laon, tio autem perfonarum opponicuriudi- momenti ed obligatio, qná potedquis 

tixdiftnbutiux,vtcondatex2.2.qugd. á fe auferre fuo arbitrio, & dne caufa» 

63. Vnde ex fuo genere ed peccatum C ergo vt illud prius dogma, quód Prin- 

morcale, máxime quando radicatur ia ceps obligatur fuis legibus iuxta grauU 

obiigacione ofdcij.vt ibidem tradatur. taiem earum,folidum dc.ncceiTe ed, fa¬ 
lta vero ed in prcíencf.£c declaratur: teri Principcm non poded fe auferre 

nam á principio ferré legem non dm- pro fuá volúntate taiem oblígationetn 

pliciter pro coca communitate, fed ex- fine graui caula, quin in tali difpenla- 

cipiendo aliquos ad líbicum fine caufa, tione peccet mortalícer. Hiñe ergo có- 

contra iudíciam didributiuam ed,& de cludímus,talesdifpenfationes fine can- 

fe mórcale contra cocam illam commu- fa ede peccatum mórcale ex genere fuo 

nítatcm; hoc autem de virtute per cal$ quia in Principe refpeñu fui non ed ita 

difpenfatíonem ; ergo. Condrmatur, grauis exaliqooextrínfeco accidente» 

nam illud peccatum cd mórcale ex ge- íedprxcile exvifuf ípecidcg malitix» 

x]ere,quod intrapropriam fpecié poted quia ed contra íuditiam didribuciaam» 

cdemorcale ex materia grauicace, ita _ quxinillaacccptionepcrfonggrauiccr 
vero eft in prxfenti, vt pacct exemplis. ^ lxdicur,&c. Idem ergo cric rcfpeñu diC 
Qnis enim dicat, non eíTe mórcale difpS péiationis fubdicorú, nam malicia eft 
íarcinobfernationeqaadragedmfñne eiufdem fpecici, &licéccxcirc^lnflan- 

cau^a, vel cum Sacerdote in opere rcci- tia perlonj circa quam, aggrauetur ia 
tand¡officiumproIibito,&droilia?cer- Principe difpcnfante,tamen(vtindicac ^ ^ 

tedacim añusapparetadeógrauis,8c Caician.diñaqufdíon.yP.artic.s.)hoc 

dcíormis,vc peccatum mortale índice- non obdat, quominus etiam circa íub- 

tur. Item licct fortade de fafio ex illo ditos peccatum dt mortale ex genere, 

non fequatur fcand 3 lum,quiaocculte & polsic cííe in índiuiduo mortale ex 

fit,de íeedfcandalofum,&odenditEc- grauitatematerí^. Licec inleuioribus 

cledam.feu rempublicam,quod ed indi- legibus, vel circundanti;s earum íxpe 

cium,in íc,ac de íe ede rcm grauem. Ec pofsit cíTe peccacumveiuale ex leuitate 

hanc racionen) indicatValcnc.íupra. matcrix,vtinalij5rebusconcingíc. 
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Cap. XVIII. Causa para la dispensa 


10. La razón es, pues, que el legislador es¬ 
tá obligado en justicia a ño dispensar de su 
ley sin justa causa; luego dispensando de otra 
manera, peca contra la justicia; luego ese pe¬ 
cado es mortal por su naturaleza, porque —se¬ 
gún la doctrina de todos— la violación de cual¬ 
quier justicia es por su naturaleza pecado 
mortal. 

Las consecuencias son claras. Y la prueba 
del primer antecedente es que en el caso pre¬ 
sente puede concurrir la obligación de tres jus¬ 
ticias: 

En primer lugar, la de la conmutativa, por¬ 
que el príncipe está obligado por oficio a no 
dar tal dispensa, y la obligación de oficio per¬ 
tenece ante todo a la justicia conmutativa. 

En segundo lugar, la de la justicia legal, por 
la cual el príncipe está obligado a no hacer 
nada contrario al bien común; ahora bien, tal 
dispensa por sí misma daña mucho al bien co¬ 
mún y es contraria a él. 

En tercer lugar, la de la distributiva; ésta 
parece ser la obligación próxima, y contra ella 
parece que atenta propiamente la malicia espe¬ 
cífica de tal acto. En efecto, ese acto directa¬ 
mente es una aceptación de personas —como 
muy bien enseñaron Alonso de Madrigal, 
Soto y San Antonino —, y la aceptación de 
personas se opone a la justicia distributiva, 
como consta por Santo Tomás; por consiguien¬ 
te es por su naturaleza pecado mortal, sobre 
todo cuando radica en una obligación de oficio, 
como explica el mismo Santo Tomás. Pues 
eso sucede en el caso presente. Explicación; El 
dar desde el principio una ley no sencillamente 
para toda la comunidad sino exceptuando a al¬ 
gunos caprichosamente sin causa, es contrario 
a la justicia distributiva y de suyo mortal en 
contra de toda la comunidad; pues bien, eso es 
lo que virtualmente se hace con tal dispensa. 

Confirmación: Es pecado mortal por su na¬ 
turaleza lo que dentro de su especie puede ser 
mortal por la gravedad de la materia; pues eso 
sucede en el caso presente, como aparece por 
los ejemplos: ¿Quién dirá que no es pecado 
mortal dispensar sin causa de la obsenvancia 
de la cuaresma, dispensar sin más ni más a un 
sacerdote de la carga del rezo del oficio, y 
otras cosas así? A simple vista ese acto se pre¬ 
senta tan grave y deforme que se lo juzga pe¬ 
cado mortal. 

Asimismo, aunque tal vez de hecho no se 
siga escándalo de él por realizarse ocultamente, 
de suyo es escandaloso y ofende a la Iglesia o 
al estado, lo cual es indicio de que en sí mismo 
y de suyo es cosa grave. Esta razón la indica 
Valencia. 


11. El príncipe no puede dispensarse a 
sí MISMO SIN CAUSA. —Esta tesis se confirma 
examinando otro problemilla que sale aquí al 
paso, a saber, si esta doctrina se cumple tam¬ 
bién en el príncipe que se dispensa a sí mismo. 
En efecto, hay que responder afirmativamente, 
pues, supuesta la doctrina que se dio antes en 
el libro 3.° —que al príncipe le obligan sus 
leyes— en consecuencia se sigue que peca dis¬ 
pensándose a sí mismo de tal ley, puesto que 
tal obligación resultaría inútil y ridicula si el 
príncipe pudiera sin pecado librarse de ella por 
sola su voluntad y sin causa. Así lo reconocen 
Tomás de Vio, Soto, Azpilcueta y todos. 

Añado que esta culpa en el príncipe es gra¬ 
ve y pecado mortal por su naturaleza, y lo prue¬ 
bo con la misma razón. En efecto, de no ser 
así, su ley nunca le obligaría bajo pecado mor¬ 
tal, pues también sería ridicula la obligación en 
ese grado si por su voluntad y sin causa pudiese 
librarse de esa obligación sin pecado mortal: 
¿quién hay que, queriendo no cumplir una ley, 
no aparte antes de sí —si puede— su obligación 
grave —aunque al quitarla así peque venial¬ 
mente— para librarse del pecado mortal? 

Finalmente, nada vale una obligación de la 
cual uno puede librarse a su arbitrio y sin cau¬ 
sa; luego para que pueda mantenerse firme 
aquel primer axioma de que al príncipe le obli¬ 
gan sus propias leyes según su gravedad, es pre¬ 
ciso reconocer que el príncipe no puede a su 
voluntad librarse sin causa de tal obligación sin 
que con tal dispensa peque mortalmente. 

De esto deducimos que tales dispensas sin 
causa son pecado mortal por su naturaleza, ya 
que, cuando un príncipe se dispensa a sí mis¬ 
mo, la cosa es tan grave, no por alguna circuns¬ 
tancia extrínseca sino en virtud de su propia 
malicia específica por ser contraria a la justicia 
distributiva, la cual se hiere gravemente con 
esa aceptación de persona, etc. 

Luego lo mismo sucederá cuando dispensa a 
los súbditos, pues la malicia es de la misma es¬ 
pecie; y aunque por la circunstancia de la per¬ 
sona sobre la cu¿ versa, la cosa sea más grave 
cuando el príncipe se dispensa a sí mismo, sin 
embargo —como observa Tomás de Vio— 
esto no impide que también cuando dispensa 
a los súbditos sea mortal por su naturaleza y 
que pueda ser mortal en un determinado caso 
por la gravedad de la materia; por más que, 
tratándose de leyes o circunstancias de ellas 
más leves, pueda muchas veces ser pecado ve¬ 
nial por la levedad de la materia, como sucede 
en otras cosas. 







LiKíf. tk mteifret.cepít mutat kgtsh^man. 


Ethioc etiitn expeditor áliuii íoibiá A tjuoPralarns ,id«ñ iVe 1 vcniíliiefiVet 
**' híceccurrés, qaaacumrcilicec pcccec mortaliter, provtPrf1atuspccca»crit, 

ÍHbdicos petendo difpenrationem fíne quiacooperaturpeccatoiTlins>cútiir- 

ca«fa.Namqaodpeccct,otnncs allega- penfatto non fortíaturfuum effcdum, 

ti aatfaofes^fatentttricfíqaó maoifefíam doñee acceptetur..Scd dic£dum cenreo> 
fappefíca di&a refolatione > qaia pecic tune fubdico non peccare, ex vi coepe- 
reni irrationabiletti, 8 c comimint bono rationis^quia itla noo efí vera coopera- 
contraTÍám &qaia vtfícdiscrepare á to- tio,quia dtfpenfaxio a Tolo Tuperiori da 
rocorporefínecaofa.Dequ§citaceve- curi&ad iHatn vcprocedit áfnperiori, 
ré cifípf efdé fuacoptniones.üico ante Íuibdituís n 5 c&corrit, fícut cooperatur» 
breaicer Hlá aSiomé fubditi dnplicicer quando fuperioré excitat, vel inducír« 
confíderaripofíe. Primó precise ve eft Ñec refere, quod acceptatio fie necefía 

adió propria fubditi,& voluntas cninf- ria ad effeftnin, tum quia non cfíncccf- 

da ioordinati obiedi, alio modo vt efl faria, vt concanfa, fed vt c&ditio necef- 

rndndtotaperioris ad aftioné iniquatn s laria.quam poneré,rólumtfí|pern)itte- 
SHhikufpe & confeqoenter eü cooperatfo ad illá. re efíeauna.non facere.Tum etiam qnia 

^ndodijpé Priorimodo poteftezcufarifubditusi pofíta difpeníatione ex parte fuperio- 
ftúméjine calpa mortalietiS ex genere, quia non ris.poniturtotamafítiagraaisilliusa- 
vaitfi pec- tenetur propriaobligationeiuftitifad dr«nis,&qaod lequatarefíefius,noii 
vatmorta- i)lamcooferniitatécumtoto>vtcapite babee notiam malitiam,&ideoaccep- 
iitertxgt- ieqoentimagisdeclarabrmas. Atveró tare,autvelle illnmefíeáuinnoneñia 
merejua-ex pofteriorirationepeccat ex íao genere Aibdito cooperado ad malú. Potefí ve* 

’vno capiu fnortaliier, qoia cooperanir peccato re cogitari ibi aliqaa malitia in voluta- 
vxalieau- mortali, Aofícanfaillius,ínindiuiduo te caliseffeáas,fíaecoopetitioae,qur 
tem vemt- auté ha peccabit fícut fuperior, quem venialis ad súmú eít,fí tameo aliqua efí, 
iáer'tantí, inducit.Etita renticCottarvfíiprá.Pote- quod nüc n¿ defínio, doñee dicá de cul* 

CtHor. rit tamé aceidere,vc fubditss ignorátia pa ciufdé fubditi in vfu talis difpéfatio* 

«xcufetur, &túc poterit ipCe nihíl pee- nis, quam in fequSs caputreferüo.quia 
care,putansPrflatúnihi 1 peccare,&ot* C fupponit alia de valore tális difpélatio* 
hilominus fíen etiam potefí,vtPrf Iatus nis, & ibi etiam dicemns, an teneatur 

nonexcufetnriquia vel non ignorat, vet Przlatus talé dirpenfationé reuocare. 

ignorantia, quz in íubdito eft inuínci- Supereft reípondetead radonesdu* 14. 

bilis, in Przlato eft culpabilis proprer bitandiin principio pofitas,& expediré Dttjualita 
maiorem occafíonem. 8c obligationem alia breuia dubia , qo^ in eis petuntur. te cauj^e ad 
fciendi. Quocirca fi (ubdilus bona fíde Prima ergo racio duoitandi pede gene- Ikitédifpi- 
procedat, 8c petat difpenfationem,pn* radm > qnalis debeat efle cania infta ad fanium, 

tás,fehaberecaufam,ve 4 fídeliternar- licitamdifpenfationem foffíciens:tri* 
rans fadum,& remittens fíiperiori indi plex enim cania poteft intelligi,vna per 

cium cauíf,nihil peccabit, etiamfí non íe íufficiens ad excufandum, vel certo, 

fíe cerras,non peccare Przlatú, quia in vel fnb dubio, alia per fe non excufans, 

dubm pro illo prffumere debet,vt (zpe íufficiens tamen, ve pofsic tolli obliga- 
D.íbsm» diSú eft, & in materia de voto in fímili d tio, alia quf licót per fe non toilat obli- 
tfauar. diximus cú 0,Th.2.x.q. 88.arc.vlt.ad x. gacionem,& reddac iuftam diípenfatior 
& cradit etiáNau.di&o Przlud. 9. n.i j. nem , & obligec Pr$laram ad difpenfan- 
Sic etiame contrario,fi fubditus tna* dum. Dico ergo non efle neceflariam 

la fíde procedat, & decipiac Przlatum priibam caulam. £t hoc folnm conclu* 
falfamcauramallegando,ipfepeccabiCt dit illa prior ratio dubitandi. Namfi 
& Pf*l»tu$ efle poterit á colpa immn- certo conftec,caulam,feunecefsícatem 

ms,A hác culpam exiftimo efle mortalé eflie talem,vt per fe excufet, tune non fo 

in fubdito ex genere fno, quia de fe gri- lum difpenfatio vera, (ed etiam nec in- 
uero iuiuriam PrzUto infere,nifí ex leui terpretatio Przlati neceflaria eft: fi ve¬ 

tare materif minuatur. An vero fi Prz- ro fit tal¡s,qu5 ti faciat dubiá, & dubiú 
latus oflerat dilpeníationem fine caufa non pofsit per dofirínam, vel alia dili- 
» fobdito nó petencí,ille peccet.acceptá- gentiá ezpellí,túc ad fuperiorem recur 
do,Sác.fuprá.a.$.ait,peccare co modo» rendnra erh, fí ficri pofsic,ve interpre- 

cctur 
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12. Si EL SÚBDITO PIDE DISPENSA SIN CAU¬ 
SA, POR UN CAPÍTULO COMETE UN PECADO 
MORTAL POR SU NATURALEZA, PERO POR OTRO 
SÓLO VENIAL. —Con csto sc soluciona también 
otro problema que sale aquí al paso, a saber, 
en qué grado peca el súbdito pidiendo sin cau¬ 
sa la dispensa, pues que peca lo reconocen to¬ 
dos los autores citados y es cosa manifiesta su¬ 
puesta la dicha tesis, porque pide una cosa irra¬ 
cional y contraria al bien común, y porque 
quiere sin causa discrepar de todo el cuerpo. 
Acerca del grado de la culpa existen las mismas 
opiniones. 

Por mi parte digo —^brevemente— que esa 
acción del súbdito puede considerarse bajo dos 
aspectos. El primero, en cuanto que es precisa¬ 
mente una acción propia del súbdito y el deseo 
de un objeto desordenado; y el segundo, en 
cuanto que consiste en inducir al superior a una 
acción injusta y consiguientemente en cooperar 
a ella. 

En cuanto a lo primero, puede el súbdito no 
incurrir en pecado mortal —incluso atendiendo 
a la naturaleza de ese pecado—, puesto que no 
está obligado con verdadera obligación de jus¬ 
ticia a conformarse con el todo, según explica¬ 
remos más en el capítulo siguiente. 

Y en cuanto a lo segundo, peca de suyo mor¬ 
talmente, puesto que coopera a un pecado mor¬ 
tal y es causa de él; en concreto pecará lo mis¬ 
mo que el superior a quien se induce —así 
piensa Covarrubias —, aunque podrá suceder 
que al súbdito le excuse la ignorancia, y enton¬ 
ces podrá no pecar pensando que el superior 
no peca; y sin embargo puede también suceder 
que el superior peque, sea por no ser ignorante, 
sea porque la ignorancia, que en el súbdito es 
invencible, es culpable en el superior por tener 
éste mayor ocasión y obligación de salir de ella. 

Por eso, si el súbdito procede de buena fe 
y pide la dispensa pensando que tiene una cau¬ 
sa para pedirla o dando fielmente los datos y 
dejando al superior el juicio sobre la causa, no 
pecará aunque no esté cierto de que el superior 
no peca, pues en caso de duda, debe presumir 
en favor de él, según hemos dicho muchas ve¬ 
ces, según dijimos con Santo Tomás sobre un 
caso semejante en el tratado del voto, y según 
enseña también Azpilcueta. 

13. Y al contrario, si el súbdito procede de 
mala fe y engaña al superior aduciendo una cau¬ 
sa- falsa, él pecará y el superior podrá estar li¬ 
bre de culpa; y la culpa del súbdito digo que 
es mortal por su naturaleza, dado que de suyo 
hace una grave injusticia al superior; a no ser 
que resulte menor por la levedad de la materia. 

Y ¿qué decir si el superior ofrece sin causa 
una dispensa a un súbdito que no la haya pe¬ 
dido? ¿Peca éste aceptándola? 

Sánchez dice que peca de la misma manera 


que el superior, a saber, venial o mortalmente 
—igual que el superior— por cooperar a su 
pecado, ya que la dispensa no consigue su efec¬ 
to hasta que es aceptada. 

Pero yo juzgo que lo que se debe decir es 
que entonces el súbdito no peca en virtud de 
su cooperación, porque esa no es ima verdade¬ 
ra cooperación: en efecto, la dispensa la da solo 
el superior y a ella —en cuanto que procede 
del superior— el súbdito no concurre de la 
misma manera como coopera cuando pone en 
movimiento o induce al superior. 

Y no importa que para el efecto sea necesa¬ 
ria la aceptación: lo primero, porque no es ne¬ 
cesaria como concausa sino como condición ne¬ 
cesaria, y el ponerla no es hacer sino permitir 
el efecto; y lo segundo, porque, puesta la dis¬ 
pensa por parte del superior, queda puesta toda 
la malicia grave de esa acción, y ef que se siga 
el efecto no tiene una nueva malicia, y por tan¬ 
to el aceptar o querer ese efecto no es por par¬ 
te del súbdito cooperar al mal. Puede —sí— 
concebirse en eso ¿iguna malicia consistente en 
querer tal efecto pero sin cooperación, malicia 
que a lo sumo es venial, y eso en el caso de 
que la haya. 

En cuanto a este último punto, no quiero 
decidirlo ahora antes de hablar de la culpa que 
comete el súbdito haciendo uso de tal dispensa, 
y esto lo reservo para el capítulo siguiente, por¬ 
que supone otra culpa relativa a la validez de 
tal dispensa; entonces diré también si el supe¬ 
rior está obligado a revocar tal dispensa. 

14. ¿CÓMO DEBE SER LA CAUSA PARA QUE 
LA DISPENSA SEA LÍCITA? —-Resta responder a 
las razones para dudar que se han puesto al 
principio y resolver otros breves problemas que 
en ellas se plantean. 

La primera razón para dudar pregunta en ge¬ 
neral cómo debe ser la justa causa para que 
baste para dispensar lícitamente. En efecto, tres 
clases de causa pueden concebirse: Una suficien¬ 
te de suyo para excusar de la ley, y eso con 
certeza o con duda; otra que de suyo no excusa 
pero que es suficiente para que pueda quitarse 
la obligación; y otra que, aunque de suyo no 
quite la obligación, hace justa la dispensa y 
obliga al superior a dispensar. 

Pues bien, digo que la primera causa no es. 
necesaria, y esto es lo único que prueba la pri¬ 
mera razón para dudar. En efecto, si consta con 
certeza que la causa o necesidad es tal que de 
suyo excusa, entonces no es necesaria no ya una 
verdadera dispensa pero ni siquiera la interpre¬ 
tación del superior; pero si es tal que hace du¬ 
dosa la cosa y la duda no puede despejarse con 
los principios doctrinales ni con otras diligen¬ 
cias, entonces —si se puede— se debe recurrir 
al superior para que dé una interpretación más 







Cap. r i. De iuHhU cáupt adtuBam di^enfatione^, 

tetur potius.qoam dífpenferi lícet ínter A etiáni de votó dil^.C;lpítl Veré, feb ía* 


pretano in illo caíu foleat lar ge difpé- 
fatio vocari.Ad propríam ergo diipcn^ 
fationetn non e(l ncceilaria tam rigoro 
fa cania. Nec ctiá eft necelTaria certia» 
qux (upcriorem ob)iget,red fuficiet me 
dia,qu;nimirum fatis (it,vc fíne accep- 
tione perionarum pofsic parsexcipü 
general! onere > & regola totiuá corpo* 
ris.Sf pe enim occurere potcfc caofá fui 
íiciens ad prudenter iudicandum > pofle 
fidelitert& iufíe (ubditum eximí ab ali- 
quo onere > vel quía in eo tió íta mititac 
ratio legístdcuc in alijs.vel quia alia oc 


ca,ex quibu$ hac catifa fumendaeOiau* 
meraucur á Gratiano in $.^í/ítigor,i.qk 
y.dicéte. “Pro tempere pró píerfonájntiiilitpií 
Utit,Htctfsitatu, re] 'vtilitaíii,¿r pre tuitu reí, 
quz perdifcürsíitotius qucÁiortis Va» 
rijs canonibuí cotnpróbat.Sed fí atien¬ 
te confídcrencurt omOia cotitinentbr íA 
itlis tribus capitibus,Metr^íi4j, léiUitas, & 
pietat, hzc tamen fecunduoi alias circú- 
Aantias variantun NanateitípOriscob- 
ditío facittvt tune oceurrac neceísítas» 
vel ytilitasi & ídem fuo modo eA de có* 
ditione per ionz , & reí eueatu> fub que» 


cafíones, vel impedimentaocenrrunt, •* continetur quzlibet occafío i & ad hzc 

_«•'___j •_ - — 


qoz licét non cogant.prudéter inducúe 
ad mírericordiam,veIbenigaítatemtaae 
liberalitatem cum illa oAeadendam>ve 
cánones frequenter loqauatur,^ paulo 
poA magis explicabimus. 

Quzri autem hic poteAiqo$ fít cania 
tuAaad difpeníanduminhumana lege, 
quam quz Aíonem tradaui de dirpenfa- 
tione voti lib.tf. cap.17. & dodrina ibí 
data poceA in przfenci cum proportio* 
ne applicari. Vnde breaiter aduer > 
to, quzAionem hanc poilé tradariSe 
cóparate,& abfolucé.Priori mo Jo^quz* 


etiam reducitur opportunitas loci,aam 
ex his ómnibus confurgerc folet necef-* 
fitas, vel vtílítas, vt ex fe cooAat, Se ex 
decretis á Gratiano ibí íaduAís,&ex C. 
Pratermtiu,d.^4..8c oprime ex cip.T^ecejJk 
r^.diA. av.ca. ipfapietdi.ayq,^. Se io vni- 
uerfumloqueado,interdum hzccattfa 
pote A fufficienter oriri ex VDo,vel alte-> 
ro capite, aliquando vero ex multis fi- 
mul.nam finguUiqnz non profunt fimul 
collefia iuuant, vt conAat, 




to, quzAionem hanc podé tradari Se Atqueex hac numeratiotie caofáru if, 
cóparate.&abfolucé.PrioriinaJo.quz* collígi poífunttres alizdiuifíooesdil- bi^enfaiiá 
riiolee.anfít necesaria tam grauiscau C peniatíonís. PríitiaeAínillam»qUzeA iuríspuUi* 
faaddirpenlandamíntegibushamanís* boní publici,vel príuati.Sicutenimlex ti,&prÍHJ 
ficuc iniuranientis,autvotis,aucaIijs, licetfítpropeer cdmuoeboaum»nihí> tiáuíioii 
qu;dicúturattingereiusdíainam,aac lorninusiinterdom cAinrispüblici»in- rnnf, 
naturale. Quam comparationem attin- terdú priuati, vt fuprá tradidimus i ita 
git Nauarr.in fum.cap. t z.a.5 /.& fímpli dífpéracio, quando pro iibmedíata cau* 
citer dicitidifficiliorem elTc dífpéracio- fa haber publicam vtilitatem t dicitur 
nem in his, quz íus díuínumateíngane» iurís publici«quando veróeA proxiroc 
ac (ubinde maiorem caufam ad illa po- propter vtilitatem perfonf petécis dií- 
Aulari.Soto vcrólib.7.de luA.q.4.ar.5, peoratíonem,dicetnr íufisptiuati. Va- 
§.Hocautem, gafCttam hoc de voto propo de etiá colligitur, quomOdO intelligen- 

nésipucat non habere vnuni re(ponfum< dum fit, quod D.Tbom,dida.q.vj .ar.^ ^ 

nam interdumlcxdiffíciliusrclaxatur, ait<adfidelitatem dírpeoratorisperti- 
quam votam,interdú veró e contrarío# .. oerc, vt inteneíonem habeac ad commu 


Hzc ergo qu;Aio íupponic aliam,qaatn ^ de bonñ.indícare eaimvideturinecefla- ■ 


tra&aui li.i.de Voto cap.^. quz fít ma- 
ior obligatiojlegis humanz, an voti, Se 
díxi pro materiz qualitate interdum 
vnam interdum aliam eíTe grauioréi íta 
1 g, ergodicendum eA de caufa dirpeníacio- 
i/w fúerit nismam vbi fucrie maior oblígatio, ibí 
mJ obli poAulatur. ^ 

tttimaior Abfoluta przter ea interrogatio, fcili 
tí»r rtaui cec.quá grauis caufa fufficíac, vel quo- 
t'tu addif polsit de illa iudícium ferri, non 
‘ !! . .. pote A etiam certa refponfíonedeánirí, 
petijw ne ftjjpfudeatis arbitrio definiendacA,vt 


rium ede ad íuAam difpenfationem ,vc 
caufa eius fít itccersitas alíqua publica, y 
vel communisvtilitas.Vrtde Soto dído • 
arr.j#intulit, dílpenfationem non pode 
ede luAam, nifí in comrnune bonum ce- 
dac,nam dcui lex procoiUmuni bono 
conAituitur, ita pro illo difpcfanda eA# ^ , 

Et Panormít.in cap, DemuU<Uiáe Prz» 
bend<nom.s.referens cundem locuiii D. 

Thomz ait. dírpenfatíonemno propter 
priuatam caufam, fed propter publica .j 
debere concedí# Acdcniquc Tridenti- 


D El resumen marginal corresponde al fin del n. 15 
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bien que una dispensa; por más que la interpre¬ 
tación en ese caso suele —en sentido amplio— 
llamarse dispensa. Por tanto, para una verdadera 
dispensa no se necesita una causa tan rigurosa. 

Tampoco se necesita la tercera —es decir, una 
causa tal que obligue al superior a dispensar— 
sino que bastará la segunda, es decir, una causa 
que baste para que a una parte —sin acepción 
de personas— pueda exceptuársela de la carga 
y de- la regla general de todo el cuerpo. En efec¬ 
to, muchas veces puede presentarse una causa 
suficiente para juzgar prudentemente que a un 
súbdito se le puede fiel y justamente exceptuar 
de una carga, sea porque la razón de la ley no 
vale para él como para los otros, sea porque se 
presentan otras circunstancias o impedimentos 
que —aunque no obliguen— inducen prudente¬ 
mente a tener con él misericordia, benignidad y 
liberalidad. Así hablan los cánones con frecuen¬ 
cia, y lo explicaremos pronto más largamente. 

15. Para dispensar, cuando la obliga¬ 
ción ES MAYOR SE REQUIERE UNA CAUSA MA¬ 
YOR.— Puede aquí preguntarse qué causa es jus¬ 
ta para dispensar de la ley humana. Este pro¬ 
blema lo discutí a propósito de la dispensa del 
voto en el libro 6.°, cap. XVII, y la doctrina 
que di allí puede también aplicarse ahora. Por 
eso advierto —brevemente— que este problema 
puede tratarse de una manera comparativa y de 
una manera absoluta. 

De la primera manera, suele preguntarse si 
para dispensar de las leyes humanas se necesita 
una causa tan grave como para dispensar de los 
juramentos, de los votos o de otras cosas que 
atañen al derecho divino o natural. 

Esta comparación la toca Azpilcueta y dice 
sencillamente que, tratándose de lo que atañe 
al derecho divino, la dispensa es más difícil y 
por tanto para ella se exige una causa mayor. 
Soto por su parte, al proponer este problema 
con relación £Ú voto, piensa qye no se puede 
dar una respuesta general, ya que unas veces 
es más difícil relajar una ley, otras un voto, y 
otras al revés. 

Así pues, este problema supone otro que dis¬ 
cutí en d libro l.° i>E Voto, cap. III, a saber, 
qué obligación es mayor, la de la ley humana 
o la del voto. Dije allí que —según la clase de 
materia— unas veces es más grave la una, otras 
la otra; pues lo mismo hay que decir sobre la 
causa de la dispensa: cuando la obligación es 
mayor, se exige una causa mayor. 

16. En cuanto al problema absoluto —a sa¬ 
ber, qué gravedad de la causa basta, o cuál es d 
criterio para juzgar de ella— tampoco puede 
darse una solución fija sino que —lo mismo 


que dije sobre el voto— la solución ha de ser 
prudencial. 

Los capítulos o apartados a que puede per¬ 
tenecer la causa los enumera Graciano dicien¬ 
do: Según el tiempo, según la persona, atendien¬ 
do a la piedad, a la necesidad o a la utilidad, y 
según la coyuntura de la cosa, puntos que en el 
desarrollo de todo el problema comprueba con 
distintos cánones. Pero si se los examina con 
atención, todos ellos se reducen a los tres ca¬ 
pítulos de la necesidad, utilidad y piedad, aun¬ 
que éstos varían según las otras circunstandas. 

En efecto, la circunstancia del tiempo hace 
que la necesidad o utilidad ocurra en tal tiem¬ 
po; y lo mismo a su modo sucede con la circuns- 
tanda de la persona y con la coyuntura de la 
cosa, en la cual entra cualquier circunstancia; y 
a esos capítulos se reduce también la circunstan¬ 
cia del lugar: de todo ello suele resultar la ne¬ 
cesidad o utilidad, como consta por su natura¬ 
leza, por los decretos que aduce Graciano y 
por los capítulos Necesse est e Ipsa pietas; y 
hablando en general, la causa puede a veces na¬ 
cer suficientemente de uno o de otro capítulo, 
y otras veces de muchos juntos, pues -—como 
es claro— cosas que por separado no pesan, pe¬ 
san juntas. 

17. Dispensa del derecho público y 
DEL DERECHO PRIVADO.—^De esta enumeración 
de las causas pueden deducirse otras tres divi¬ 
siones de la dispensa. 

La primera en dispensa de un bien público y 
de un bien privado, pues, así como la ley —aun¬ 
que se dé para el bien común— con todo a 
veces es de derecho público y a veces de derecho 
privado —según dijimos antes—, así la dispen¬ 
sa, cuando tiene como causa inmediata la uti¬ 
lidad pública, se Uama de derecho público, y 
cuando a las inmediatas es para utilidad de la 
persona que pide la dispensa, se llamará de 
derecho privado. 

De esto se deduce también cómo se debe en¬ 
tender lo que dice Santo Tomás, que a la fide¬ 
lidad del dispensante toca tener la mira puesta 
en el bien común: parece indicar que para dis¬ 
pensar justamente es necesario que la causa sea 
alguna necesidad pública o utilidad común. Por 
eso Soto en el citado art. 3 puso que la dis¬ 
pensa no puede ser justa si no cede en bien 
común, pues, de la misma manera que la ley 
se establece para el bien común, así también la 
dispensa, de ella ha de buscar ese mismo bien. 
Y Tudeschis, al citar ese mismo pasaje de 
Santo Tomás, dice que la dispensa debe con¬ 
cederse por una causa no particular sino públi¬ 
ca. Finalmente, el Tridentino dice que las leyes 
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num Teir. í j.cap. i8. de Reform^t.leges 
dicictantüna debere rclaxari» vtcom* 
muni vtilitati (atisíiat. 

18. I^óneftautem intelltgendum, ad íu< 
J^o fenfa caufam dirpen ationis neceíTaná 
•debetdifpí cffe, vt immcdiaié pertineat ad cotnmu 
Jatiorelbi- ncbónum, atisenimeft. vtiminediaté 
cere botüi contineat tale bonam illíus períoa;, cu 
comwie. pcn atur,vel proptcr quam dis- 

peniaturiqüod'redündet in cóuiune bo- 
num, nam bonutii partís in bonum toti* 
torporis redundar, quod patet ex vsut 
& ex ratione, quía legiílator ita debec 
communi bono profpiceretvc eciam ha 


beaecnramfingulorumquoadfieripof d beralitate 

rf'- • _ • _ j _ I. _ ^ j í / r# _ - *• _ 


A bro diflindionis.Quía non dicitnr diT* 
' penfatio permiiTa per modani afius il< 
licitíjCedqn; non datur per modum iiv 
rh, 3 c legiSifed ex niirericordia in caiíi- 
bus pernaifsis,& non prxceptis in iure» 
vt ídem cum Archidiac.exponit,at diC- 
penfatio talis licita eOiergo haber inílá 
caufam. Vnde videtur eflíe aliqua zqui> 
uocatio in vetbis iUis,qnianón eft veri* 
íimüé, in verbis tá paucis dici cótradi* 
doria. Videntur ergo Torrec.tacite di* 
flinguere caufam iuftam, ideft < ex indi- 
tia obligantena.á cania honeila ex mife 
ricordia, vel pietate > aut rationabili ií* 


íitiergo ita etiam debet diipenfire oblt 
gationem legis,vt necefsitatibus /in* 
gulorum (ubueniati laloo communi bo* 
no,& ideó rede díxit Gratiano difpen* 
(ationem concedí pro tempore , Si per* 
íona.Et D.Thomas dixit diípeniationé 
rede darí,quando lex, qu( communita* 
tí expedir,huic perfonz nó expedir pro 
pter pericolutn malí, vel impedimcntü 
maioris boní, tune ergo iubuenire per 
di'peniationem, redundar in commune 
bonú,& ita eil iu(lum:erit autem iniuila 
dilpenfatio, (i (it propter priuatum có> 
fnodum, quod in commune bonum non 
redundar. 

ip. Secunda díuífiodifpeníatíoniSiquz 
D'iíbetifatto colligitur, eil in voluntariam» 

•veliiiaria, &neceírariam.feuiuftart,& debltam, 
ir necefia- debitam,lic 4 t iuilam. Alíqui e* 

riaquando authoresin hoc nihil diftinguunt, 
íedquoties intercedit iufta caula dif- 
penlandi,putant> dífpélationem eflíe de* 
bitá. Ita Sylu.verb.DiJpetifatu, q.i.Sc hoc 
íequuntui aliqui Canoniftx incA.^tfi 
tlericii.pe aduherijs, de ludic.St fauec 
XSloíT.in ca.Domif)o5<indo,d.50.verb. 2 {e- 
tejfe , que pr ius colligii ex illo textu ali- 
qüam dilpéfationem efle debitá ,pollea 
vero generaliter infere ,peccare Epifeopi 
tu^andé dijpnfaáonm, vbi patet rotío dijpen '• 
fanditSi fequi'cur ibi Turrecr.n.^.Qpi ta* 
men in ci.CumconfiitHeretKr, Jo.d.uum.p; 
triplicem diftiuguic diipenfattoDem,de 
bicam prohibitá, permíflaro.Et nihilo- 
minus fubiupgittomuem dífpenfationé, 
que cxiuila caula datur efle debitam. 
Quam diflindionem,acdodrioamre* 
quuntur Anron. x.p. tit.i7* í.io. Rofel. 
yetb.oijpenfatio,n.^. Videcur tamenre* 
pdgaaaciam inuolucrc cum tercióme* 


Sit ergo certnm, non omnem difpen* ^o' 

fationem, quf poteft licitó concedí efle jjiíbei^atk 
debitam exiuflitia,velpr 9 eccpto,ali- 
quando tamen efle pofle. Ita Panor* 
mitán. Dcci.Fclin.& alij dido §. De 

aditlterqs. \ácm Abbas in capit. Cou^ühi» 
deObfernat.Jeiun.numer.4*&>ncapic. iuíiai. 
Exparte,de confnet.in fine.Qui authores . 

Ipecialiter aduertont,iaflam,fettratio* 
nabilem dirpenfatíonem aliquando elle ■ 

debitam,tanquam lupponentes pro cer ^ 
to, non femper efle debitam «Se ita etiá ^ 
dixi GloflCin c»p,Dij^enfati(mes, i.q.y.dif- * 


C penfationcm non eífe ius» interdnm ta* 


Gloff,’ 


diciíur. 

Sylft. 

Clojía. 


Turréer. 


^Hton 

Vfifel. 


men efle debitam. Idem repecit eadem 
GloíT. in capir. Exigm, eadem caufa, 8 c 
qufflione. Idem Roderi, tom i.q.a4.ar. ' j 
vlt.infine,Sanci.líb.3.deMatri.difp.io. 
q.i.quialiosreferút.EtpoceftfatiscoI* i ^' 
ligi ex Trident. refl‘.i4.cap.7. de Refor* 
mat. vbi in cafo per fe inflo, ve efl occi- 
fionis alterius in proprip vitpdefenfio* 
nem, dicitor efle dilpenfatio quodam* 
modo in debita. Potefl etiam facile pro 
bari explicando títulos, ob quos poteft 
dílpenlatio efle debita, extra ques non 
p erít debita, lícetpofsit efle infla. 

Primo ergo potefl efle difpenfatio de 
bítaex inris prKcepto,vt quoties afsig- 
nando aliquam caufam iuflam dilpenfa 
tioois,vtitur verbisprfceptinis 
nando, vt exiflente tali caufa conceda- 
tur difpenfatio, quod máxime fíeri fo-‘ * 

letín dífpéfationíbns circa panas pofl 
condígnam fatisfafiionem ,ve in dido 
cap.DomíuoSa»ño,vbi id notant Gloff. & 
Turrecrcm.Item GloíT. in cap. Siquit, 8c * 

cap.CondemnMdttm,dilt.so.propter ver- 
bum Debet , quod eít in texto, quod non 
cogit,fed conflderanda íunt alia verba, 

&macc- 


C 11 in debita / debita 








718 


Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


únicamente deben relajarse para llenar una uti¬ 
lidad común. 

18. Sentido en que la dispensa debe 
MIRAR AL BIEN COMÚN. —Pcro DO se ha de en¬ 
tender que para que la causa de la dispensa sea 
justa sea necesario que se refiera inmediatamen¬ 
te al bien común; basta que a las inmediatas 
contenga un bien tal de la persona a quien se 
dispensa o por la cual se dispensa, que redunde 
en bien común, puesto que el bien de una parte 
redunda en bien de todo el cuerpo. 

Esto es claro por la práctica y por la razón: 
en efecto, el legislador de tal manera debe mi¬ 
rar por el bien común, que —en cuanto se pue¬ 
da— cuide también de los particulares; luego 
de tal manera debe también dispensar de la 
obligación de la ley, que —quedando a salvo 
el bien común— acuda a las necesidades de los 
particulares. 

Por eso dijo Graciano que la dispensa se 
concede según el tiempo y persona. Y Santo 
Tomás dijo que la dispensa se da rectamente 
cuando una ley que conviene a la comunidad no 
le conviene a una determinada persona porque 
la expone a un mal o le impide un bien mayor: 
luego entonces el acudir con una dispensa re¬ 
dunda en bien común y así será cosa justa; pero 
será injusta la dispensa si se da por un interés 
particular que no redunda en bien común. 

19. (¡Cuándo se dice que una dispensa es 

VOLUNTARIA Y NECESARIA? —La segunda divi¬ 
sión de la dispensa que se deduce de lo dicho 
es en voluntaria y en necesaria, sea ésta justa 
y debida, sea no debida aunque justa, pues algu¬ 
nos autores no hacen ninguna distinción en esto 
sino que siempre que hay una causa justa para 
dispensar, juzgan que la dispensa es debida. Así 
Silvestre. 

Esto sostienen también algunos canonistas; y 
lo apoya la Glosa del cap. Domino Sanctó, la 
cual primero deduce de ese texto que existe 
alguna dispensa debida y después saca la con¬ 
clusión general de que, cuando aparece clara la 
razón para dispensar, peca el obispo negando la 
dispensa. La sigue Torquemada, el cual sin em¬ 
bargo en el cap. Cum constitueretur distingue 
tres clases de dispensa: la debida, la prohibida 
y la permitida, aunque añade que toda dispensa 
que se da con justa causa es debida. Esta distin¬ 
ción y doctrina la siguen San Antonino y Ro- 
SEL.; pero parece que incluye una contradicción 
con el tercer miembro de la distinción. 

En efecto, a la dispensa permitida se la llama 


así, no en el sentido de un acto ilícito que se 
permita, sino a la que se da no a manera de 
derecho y ley sino por misericordia en casos 
permitidos pero no mandados en el derecho, se¬ 
gún explica el mismo Torquemada con Guido 
DE Baysio; ahora bien, tal dispensa es lícita; 
luego tiene justa causa. 

Por tanto, parece que hay alguna ambigüedad 
en esos términos, pues no es verisímil que en 
tan pocas palabras se digan contradicciones. Por 
consiguiente, parece que Torquemada tácitamen¬ 
te distingue entre causa justa —es decir, que 
obliga en justicia— y causa honesta por mise¬ 
ricordia, piedad o liberalidad razonable. 

20. Una dispensa que puede concederse 
lícitamente, unas veces puede ser debida 
EN JUSTICIA Y OTRAS VECES NO. —Quede, pues, 
como cosa cierta que no toda dispensa que pue¬ 
de concederse lícitamente es debida en justicia 
o por precepto, pero que otras veces puede serlo. 
Así Tudeschis, Decio, Felino y otros. 

Estos autores advierten en particular que una 
dispensa justa o razonable algimas veces es de¬ 
bida, como dando por cierto que no siempre 
es debida, y así dijo también la Glosa del cap. 
Dispensationes que la dispensa no es derecho 
pero que a veces es debida. Lo mismo repite la 
Glosa en el cap. Exigunt, y lo mismo Rodrí¬ 
guez y Sánchez, que citan a otros. 

Puede también deducirse eso del Tridenti- 
NO, en el cual —en un caso de suyo justo, como 
es la muerte de otro en defensa de la propia 
vida— se dice que la dispensa es —de alguna 
manera— debida. 

Puede también probarse fácilmente explican¬ 
do los títulos por los cuales puede una dispensa 
ser debida: fuera de ellos no será debida aunque 
pueda ser justa. 

21. Dispensa debida por precepto. —En 
primer lugar, puede la dispensa ser debida por 
precepto de la ley, como cuando, al señalar al¬ 
guna causa justa, emplea palabras preceptivas 
ordenando que —si existe tal causa— se conce¬ 
da la dispensa. Esto suele suceder sobre todo 
en las dispensas de penas después de una con¬ 
digna satisfacción, como en el dicho cap. Domi¬ 
no Soneto, sobre el cual, observan esto la Glosa 
y Torquemada. Y lo mismo la Glosa de los 
cap. Si quis y Condemnandum sobre la palabra 
debet; esta palabra no es definitiva, pero hay 
que tener en cuenta las otras palabras y la ma¬ 
teria. 







Cáp, / /. Dt iuñ'itíA caupt ad iuñáin dijpenfatiofjem, y t p 

& materia.QoaQdo vero lex folum con- A Cxpe eíl ioaum hoc modo, & non debi- 
cedit.vcpofsitdifpcnfarl.non cft dcbjta tum; crgo & diípcnfatio. Dcni^ue h*c 
dirpenfacioi vt notatur in difto S. Dead- dirpenraciodicitur in iorc gracia, vt au- 

d«/terí¡fi,ex ipfo textu.Intelligcndum au- chores lopracitati aduertunt. 

tenihoce(lperniifsÍDe,feunegaciué,id- Vode eciam incelligícnr.quodfnpra 
eftexviillias concelsionisnoneíTede* etiam diximuspode dari caufam iuÁatn * 3 ; 
bicam dirpenracionem,non carneo abfo- dirpcnrationís,qu{ per fe non fuflíciat Cdayaia/Zii 
luce, ve non poísic elTe alinnde debita. ad excufandum ab obferuatione legis. 
Quiafxpe deriotatarperiliummodun) Etconfequéter eciam fcqmtur.fiexilié 
loqdendi concersio poceítacis, non ve- te cali caufi, fubditas pccat difpcfacio- ^ 
ró excluditnr obligatio, fi aliuode orirt nem,&illi denegetur,noa ideo pode da- obligaú«nt 

poísicI vt nocatur in cap. Cumex eo ,ác timagere contra przccptuni,quiaíola 
Elefi. in 6 , per ípíam textual. Secundo inda cauíanon excufat, & ideó non re- 
poted efle debita diípenfatioperprz- quiritur cantum difpenfatio perica,(éd 
ceptomabhooiíne,veindirpenrationi' ^ eciamobtenta,quia alias oontollitur 
bns.quas concedit Pontifex, remittens vinculnm legis. Atq; hoc maximé locura 

canias ordinarijs.vei diícreto coníedb- habet in dirpeníacione non debita,ex ia 

ri, mandans,vc diípéíentid preces veri- dicia,etiam d fie debita ex (ola charita- 
tati nitantur, taoc enim impleta condi- te,vel miíericordia. De difpéíacione aa 
44, tione diTpenfatio debita ed. ^ té debita ex indicia poíTec quis dubita- 

D¡/bmfit¡o Tercio ex natura reí potedeíTe debí- re,fedqaiaillaiuditia nonedproprié 
Jebitaexna ta de indicia dirpenfatiotquando efe ne- c&mucatina rcfpeñu particnlaris íub- 
Uirareiyel ceffaria ad comenune bonurn, v'el vitan- diti.fed ed refpean commuitatis, vel le 
ex oficio. publicum fcandalum,vel quid fimi- gal¡s,& cómunis,ideo per fe loqucdo.SC 

Glofi. notatur in dift.ca.p't conjlitueretur, pro regula datuendú ed,etiáíi difpenfa- 

Tunee. P**" ‘I*»™ t«tum, vbi Gloff.& Túrrecr. tio fie debita de inftitia.vel pr £cepto, 8 c 

Vetmmt. ‘opfa, Panormitan. & alij íupra citaei. denegetur, non poflTe fnbditú contra Ic- 
Qparto pocefe effe debita difpéiatio ex gé agcre,quia iniuditía Pr?lati no tollie 

officio,ac fubinde ex iuícitia, vbi fueric q legisviaculú,Quare fi lex eft fuperioris, 
necesaria ad fpirituale bonum poftulá- & inferior ab veit ur potedate fibi con* 
tis,vel ad vitandura graue pericnlú ani- ceffa, ad faperíorem recurrendú ed ((i 

roa. Ratio efe, quia PrclacuS ex ofHcio non ed perículum in mora) qui poterít 
tenetur prouídereinhis cafibus falutí compellere,vtdí(penfet,vtilocec Pa- "Pai/om- 
fobdíci,&hoc máxime sétiunt authores normitanus in capíte TaJlontUt, de Ap- 
primo loco citatiihuiufmodi enim (ve pellac. n.i7.¡Quomodoauce.m(írecur- 

exidimo ) vocant ¡HÍlm caufm d^enja^ reod&,an per appellá.tionem,vel implo- 
n'A Tat'a aliqaando,licec caufa non rando officium eius, & fupplicandoitra 

^jpenjatio ¿q debicum iodicia,poted induce- fianc iuridx fupra allegati.ad eos enim 
re debicum charicacis, & miíericordia. pertinet.Verita$autécd,hanc non elle 

mjeneor - ^liqnandó enim dilpéfare ed opas mi- materia appellationís, fed fupplícatio- 
lericordi;, ica enim incerdum iuralo- nís.Quod fi fit pericnlú in mora,& gra- 
quuncur, cap. Toflulíifihde Cler.excom- p ue nocuroeócú imm¡neat,túc epijkia vt¡ 
tnon.miaidr.ac opus miíericordíf Ínter licebic, Ínter pretádovblücatéruperior 

dum ed debitum,qoand9 proximus gra ris.quando materia ed capax illius. Na 

niter indigét,& fine difpendió poted il- iuxca doSrínú fupra datxm, etiam hod 

licpncediiergó.yndetandeoifit,vteX' pofiet licere ante petieam difpenfatio-; 
tra hos caíus pofsít efle iuda difpenía- pé áproximo Prxlato,fi peti nó poflec li 
tio,& non debita.Patet qniil poceft elTe ne eodé decriméeo.Atveró fi fitPrícepS 

ex miíericordia, vel liberalitate fine fupremos,^ni negac difpeofationé,qof 
gr aui necefsitate íubdici,&fiae pr$cep- iudicatnr debita,ílandú ed iudício, leú 

to póficiuo; ergo cric inda, qui a ratio volútaci ei',nifi nocumétü tá grane ira 

mifericordi; cura concefsiooe inris po mineac, vt hpn ppfsit lex humana oblí- 

fitini illam iudificac,& non erit debita, gare cum tanto diferimine, quia extrl 

quia nec inre natura, nec ex precepto hanc oecef sicatem lex non relaxataper 

humanOfC^úfirmaturiqniaprinilcgiam difpcnfatióacin fempar obligar. 
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En cambio, cuando la ley únicamente conce¬ 
de que se pueda dispensar, la dispensa no es 
debida, según se observa en el dicho § De adtd- 
teriis sacándolo del texto mismo. Pero esto hay 
que entenderlo permisiva o negativamente, es 
decir, que en virtud de esa concesión la dispen¬ 
sa no es debida, aunque no de ima manera ab¬ 
soluta de forma que no pueda ser debida por 
otro capítulo, porque muchas veces esa expre¬ 
sión denota una concesión de poder pero sin ex¬ 
cluir la obligación que pueda proceder de otro 
capítulo, como se observa en el libro 6.“ 

Puede —en segimdo lugar— ser debida la 
dispensa por un precepto de origen personal, 
como en las dispensas que concede el Papa re¬ 
mitiendo las causas a los ordinarios o a un dis¬ 
creto confesor y mandado que dispensen si las 
preces se basan en la verdad; entonces, cumplida 
la condición, la dispensa es debida. 

22. Dispensa debida por naturaleza y 
POR OFICIO.— ^Dispensa debida por miseri¬ 
cordia. —^En tercer lugar, puede la dispensa ser 
debida en justicia —por la naturaleza de la 
cosa— cuando es necesaria para el bien común 
o para evitar un escándalo púbUco o algo seme¬ 
jante. Así se hace notar en el dicho cap. Vt 
constitueretur, tanto en el texto como en la 
Glosa, en Torquemada, Tudeschis y los 
otros autores antes citados. 

En cuarto lugar, puede la dispensa ser debida 
por oficio —y por tanto en justicia— cuando 
sea necesaria para el bien espiritual del que la 
pide o para evitar un grave peligro de su alma. 
La razón es que el superior está obligado por 
su cargo a mirar en estos casos por la salvación 
del súbdito: este es ante todo el pensamiento 
de los autores que se han citado en primer lu¬ 
gar, pues a esta —según creo— es a la que 
llaman justa causa de la dispensa. 

En quinto lugar, algunas veces la causa, aun¬ 
que no imponga un deber de justicia, puede im¬ 
poner im deber de caridad y misericordia, pues 
a veces el dispensar es una obra de misericordia. 
Así hablan a veces los textos jurídicos, v. g. el 
cap. Postulastí. Ahora bien, una obra de miseri¬ 
cordia a veces es debida cuando el prójimo tie¬ 
ne grave necesidad de ella y se le puede conce¬ 
der sin mucha dificultad. 

Finalmente, de esto se deduce que, fuera de 
estos casos, la disfiensa puede ser justa pero no 
debida. La cosa es clara, porque puede darse por 
misericordia o liberalidad sin que exista una ne¬ 
cesidad grave del súbdito y sin que ningún pre¬ 
cepto positivo la mande; luego será justa, por¬ 
que la razón de misericordia unida a la conce¬ 
sión del derecho la justifica; y no será debida, 
porque no la imponen ni el derecho natural ni 
un precepto humano. 


G>nfirmación; El privilegio muchas veces es 
justo de esta manera, y no es debido; luego lo 
mismo la dispensa. 

Por último, en el derecho a la dispensa se la 
llama gracia, como advierten los autores antes 
citados. 

23. Una causa justa a veces no excusa 
de la obligación de la ley. —G>n esto se 
entiende también lo que dijimos ya antes, que 
puede darse una causa justa de dispensa que 
de suyo no baste para excusar de la obligación 
de la ley. Y consiguientemente se sigue también 
que si, existiendo tal causa, el súbdito pide la 
dispensa y se le niega, no por eso puede sin más 
obrar en contra del precepto, ya que sola la 
causa justa no excusa, y por tanto no se requie¬ 
re sólo haber pedido la dispensa sino también 
haberla obtenido, pues de no ser así no desapa¬ 
rece el vínculo de la ley. Esto es aplicable ante 
todo a la dispensa que no se debe en justicia 
aunque se deba por sola caridad o misericordia. 

Acerca de la dispensa debida en justicia, po¬ 
dría dudarse; pero como esa justicia no es pro¬ 
piamente conmutativa respecto de cada súbdito 
sino respecto de la comunidad, o legal y común, 
por eso de suyo y como regla hay que afirmar 
que, aunque la dispensa sea debida en justicia o 
por precepto, si se niega no puede eí súbdito 
obrar en contra de la ley, porque la injusticia 
del superior no suprime el vínculo de la ley. 

Por eso, si la ley es de un superior y el infe¬ 
rior abusa del poder que se le ha concedido, 
hay que recurrir al superior —si no es peligrosa 
la espera— y éste podrá forzar al inferior a que 
dispense, según enseña Tudeschis. La cuestión 
de cómo debe hacerse ese recurso —por apela¬ 
ción, o implorando que cumpla su deber y su¬ 
plicando— la tratan los juristas, que es a los 
que les toca; pero la verdad es que esta no es 
materia de apelación sino de súplica. Y si la 
espera es peligrosa y amenaza un grave perjui¬ 
cio, entonces será lícito emplear la epiqueya 
interpretando la voluntad del superior cuando la 
materia admite interpretación, pues —según la 
doctrina que se dio antes— esto sería también 
lícito hacerlo antes de pedir la dispensa al su¬ 
perior inmediato si no pudiera pedirse sin ese 
mismo perjuicio. 

En cambio, si el que niega la dispensa que se 
estima debida es un soberano, hay que atenerse 
a su juicio o voluntad, a no ser que el perjui¬ 
cio que amenaza sea tan grave que la ley huma¬ 
na no pueda obligar con tanto peligro, pues, fue¬ 
ra de un caso de tanta necesidad, una ley que 
no haya sido relajada por la dispensa, obliga 
siempre. 
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Tercia diuifio difpenrationis, quf ex A 
. <lidiscclltgitur,e(linc3tn,qux,acceaca 
Dljpenjtíto racione legis,"ab intrinfeco neceíTaria 
ex caufain quj. (olum per extrin- 

*r\n¡eca,vtl fecam canfam iuftificatar^ Intrinrecam 
extrinfeca jaufioa appellotqux direSé opponicar 
Ruanda di- obferuaciofti Icgis ^ iUi innpedimencum 
«imr. tfferms: vel grauem, & onerofatn red- 

den» eíus obligacioaeni. Excrinfecam 
aucem appellotquc ab aliji circanilaa- 
tijs excrrárecis fuñicar, ve ex nobilica- 
te perÍ0n{,exnieritis eius,vel alija fimi 
Jibus occafionibus. Prius ergo genos 
canfz fine dnbio efi makime proprinin, 
jnquo principaliter deber accendi,, an ¿ 
ratiolegis falcem negatiué ceflaueric in 
tali pe'rioaa,aam fi cefiacjlicec per fe no 
fufficiac, ve lex non obllget, nec eciam 
vt per dilpenfationem tollacnr, fi nnlla 
alia raciofuppecac,carnea fuppofica illa 
cefiacionc canf( finalis legis in parcicu- 
)ari, quclibec racio adiunAa vcilicacis, 
vel piecacis, eciam fi nimis grauis nó fie 
lufficere poceric ad honefiandam dif- 
peafacionem,vc íencicSoco difiaq.7. 
ar.vlc.V. Sed arguii , poneos exemplum in 
przeepeo iejnnij. Si vero racio (cu finis 
legii in tali perlona non cefianiCimaior 
¡quidem cania necefiaríaeric,carné etiá c 
poceric efle incrinleca,vee(Ídebilitas 
corporis ad iejanandum, eciam fi aliás 
indigeac iejnnío ad corporis macera- 
tionem,&c. 

Poiterius vero genos caoi;, quod ex- 
»í* crtafecumappeliaui,etiamconferrepo 
ex - {eft niQlcom; ímó interdom efle fuffici- 
trinfeciuj^ ens.vt notauitPanorn]íc,ia cap.i»ito<NÍt^ 
doe/lfitfji- de£Iefi.n. 5 ,perillum textum,inquó 
€iens, ferfome fcienüa, morum bmejtu, & bonaft- 

miu>,confidcrantor ad bonefiandam'dif 
7ai(on>iic.*pcnratiooem. EtadditPaaormitao.fó- 
Jam przrogacioam meritorom pofib 
(Uificere ad indoceoduniPrincipemad 
dirpeofandnm,Iicec non coocorrac £c« 
clefiz neceíSitas.vel vtilitas>ciqi pro- 
ximc,naRi remocé, & vitimáté perfoaee 
mecica vel fuñe vtilia Ecelefiz, velillo- 
róm remnneratio in magnám Ecelefie 
D>fbom. veilitatem redúdat.Ec fie eciá D.Thood,. 
x.a.q.Oj.ar.^, ad a. (iixic, conditionem 
perionf,quód diñes fit,interd'pm confi- 
detari ad dirpenrationet#, ob cOoimó^ 
Cene.Trtd» nem vtílitatem.Et fie eciam,Conciljoiñ 
Tridentinom difio capa S.féff.aji.dixit^ 
iadirpcnfitndo habeadun tí^írenm^er 


¡oturnmque ieleBum,ií in Íe(r.a4.cap.5.de 
"Reformar. ínter caufas diCpenCandipo* 
DÍt,nobílitatemperfonarum , quod eciam in 
iure freqoens efi. Aliquando vero dií- 
pofícío perfon; conferc eciam ad intria 
íecam rationem dirpérationis, ve in ca. 
i.Qui cleri. vel vouentes. 

Denique ex his patee reip&fio ad ter- 
tiam rationem dnbicandi in principio 
pofitam,dico enimtdífpéiarein legc fi- fgmptrre. 
ne cania iofia,noa folom éfiie malú,qnia 
prohibitom, fed ex fe, & ex natora reí, cm 
ac fnbinde íemper efle malom: iam(|oe ^ ' 
declaratnm cft. contra qoam virtotem 
fie illa malicia. Solom íoperefi.vnfi ver- - — 

bum addere de confuetndíne conceden 
di aliqnas difpenfatíones fine canra.Di« 
ci aucem in primis pote^, concedí qui- 
dem.fine cania intrinfdca,non tamen fi¬ 
ne aliqoa falcem extrinfeca, c&fideráta 
ex parte legiílatoris ad ofiendedam be-<> 
nignitatem foam, vel mifericordiam in 
occafione opporcona. Deiade dicitur» 
lícéc non antecedat caufa,per ipfam dif 
penfationem , de modom eins fzpe con- 
íummari ,a2 qoándo datur difpenfatio 
fine caufa impooitor aliqoa lacisfafiio 
vel multa in pium'opus vel in aliam c 5 - 
munem Ecelefiz vtilitacem,per quod 
opus conforgic canfa diípenfatipois» 
quz cune fie per modum commotacio- 
nis, ficuc eciam in 4. tomodifputatíon. 

54.in concefsione índulgentiarnm fierí Tem.^ip 
diximus,& in difpenfacíoníbni id nota- .r4« 
uit Ledefmai.part.4.quzfi.i7. aricic.}. I^defmiu. 
in vltímis verbis eíos,dicen8, ád iuflam 
dírpenfacíonem n 5 femper requiri cau- 
fam incrinfecam ex parce eíus, coi con- 
ceditur,fcd fníHcere extriafecam,vt ele 
croosynam, auc concribnttpnemaliqui 
in iubfidinm belli contra boíles Ecdq- 
fiz, vel aliud fimile pium opus. 

C A P V T XIX. 

Vtmm. d^pet^tio lega bumaiu fine infla . 
ftfHÍ» data vetída filí 

/ I.' 

D lfiingoere in primis oportet in- ¡i^erieríñ 
tér dfifpenfationein datara dle- iegrfupem 
giflatoreiníege fi)a,&datamáb fúfimein- 
ioferiori in legeinperipris.Nam de hác fi* eeufa nS 
poílerióri ombes faten(nr ,dacam fine poteflvali 
cania hSfoIom efle illicitám, fed eciam ^ 
c&iQBaUdatn'fqniadÁCéditpótefiátíém re, 

difpcQ; 
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24. Dispensa por causa intrínseca y por 
CAUSA EXTRÍNSECA. —La tercera división de la 
dispensa que se deduce de lo dicho es en la 
que —atendiendo a la razón de la ley— es ne¬ 
cesaria o justa intrínsecamente, y la que única¬ 
mente se justifica por una causa extrínseca. 
Llamo causa intrínseca a la que se opone direc¬ 
tamente al cumplimiento de la ley poniéndole 
un impedimento o haciendo su obligación dura 
y gravosa; y extrínseca a la que nace de otras 
circunstancias extrínsecas, como de la nobleza 
de la persona, de sus méritos, o de otras cosas 
parecidas. 

La primera clase de causa es sin duda la más 
propia. Acerca de ella, se debe atender princi¬ 
palmente a si la razón de la ley —tratándose 
de tal persona— ha cesado al menos negativa¬ 
mente. 

En el caso de que cese, aunque de suyo esto 
no baste para que la ley no obligue ni tampoco 
para suprimirla por dispensa si no hay ninguna 
otra razón para hacerlo, sin embargo —supuesto 
ese cese de la causa final de la ley en tal caso par¬ 
ticular— cualquiera otra razón de utÜidad o pie¬ 
dad, aunque rio sea demasiado grave, podrá bas¬ 
tar para justificar la dispensa. Así piensa Soto, 
que pone el ejemplo del precepto del ayuno. 

Y si la razón o fin de la ley no ha cesado 
respecto de tal persona, cierto que se necesita 
una causa mayor, pero también esa podrá ser 
causa intrínseca, por ejemplo, la debilidad cor¬ 
poral, aunque por lo demás la persona necesite 
del ayuno para la maceración del cuerpo, etc. 

25. ¿Cuándo basta una causa extrínse¬ 
ca? —^La segunda clase de causa —que he lla¬ 
mado extrínseca— también puede influir mu¬ 
cho y hasta ser suficiente algunas veces. Así lo 
observó Tudeschis a propósito del cap. Inno- 
tuit, en el que la ciencia de la persona, la recti¬ 
tud de las costumbres y la buena fama se tienen 
en cuenta para justificar una dispensa. Añade 
Tudeschis que sola la prerrogativa de los mé¬ 
ritos puede bastar para inducir al príncipe a 
que dispense, y eso aunque no concurra la ne¬ 
cesidad o utilidad de la Iglesia, se entiende a 
las inmediatas, pues remotamente y en último 
término los méritos de la persona, o son útiles 
a la Iglesia, o su recompensa redunda en gran 
utilidad de la Iglesia. 

Así, dijo Santo Tomás que la condición de 
la persona —el que sea rica— a veces se tiene 
en cuenta para la dispensa por razón de la utili¬ 
dad común. Y el Concilio Tridentino dijo 
también que al dispensar hay que tener en cuen¬ 
ta las cosas y las personas, y entre las causas 


de la dispensa pone la nobleza de las personas, 
cosa frecuente también en el derecho. 

Algunas veces la disposición de la persona 
contribuye también a la' razón intrínseca de la 
persona, como en el cap. I de Qui cleri. vel vo- 
ventes. 

26. La dispensa siempre requiere algu¬ 
na causa al menos extrínseca.— Finalmente, 
con esto aparece clara la respuesta a la tercera 
razón para dudar que su puso al principio. Digo 
que dispensar de una ley sin una causa justa no 
sólo es malo por estar prohibido sino de suyo 
y naturalmente, y que por tanto siempre es 
malo; y ya se ha explicado a qué virtud es con¬ 
traria esa malicia. 

Sólo resta añadir una palabra acerca de la 
costumbre de conceder algunas dispensas sin 
causa. 

Puede decirse —en primer lugar— que se 
conceden, sí, sin causa intrínseca, pero no sin 
alguna causa al menos extrínseca que el legisla¬ 
dor toma en cuenta para mostrar oportunamen¬ 
te su benignidad o misericordia. 

Se dice —en segundo lugar— que aunque la 
causa no preceda a la dispensa, ésta y el modo 
de darse muchas veces la hacen, pues cuando 
sin causa se da una dispensa, se impone alguna 
satisfacción o multa para una obra pía o para 
otra utilidad común de la Iglesia, y por esa 
obra surge la causa de la dispensa, la cual en¬ 
tonces se da en forma de conmutación. Así di¬ 
jimos también —en el tomo 4.°, disputación 
54— que sucede en la concesión de indulgen¬ 
cias; y tratándose de las dispensas lo observó 
Ledesma diciendo que, para que una dispensa 
sea justa, no siempre se requiere una causa in¬ 
trínseca por parte de aquel a quien se concede, 
sino que basta una causa extrínseca, como una 
limosna o una contribución para ayuda de la 
guerra contra los enemigos de la Iglesia u otra 
obra piadosa semejante. 

CAPITULO XIX 

¿ES VÁLIDA LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 
SI SE DA SIN JUSTA CAUSA? 

1. Un inferior no puede dispensar váli¬ 
damente DE LA LEY DE SU SUPERIOR SIN JUSTA 
CAUSA.— Es preciso —en primer lugar— distin¬ 
guir entre la dispensa que el legislador da de 
su propia ley, y la que da un inferior de la ley 
de su superior. Sobre esta última todos confie¬ 
san que, si se da sin causa, no sólo es ilícita 
sino también inválida por sobrepasar el poder 
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Tercia diuifio difpenrationis, quf ex A 
. <lidiscclltgitur,e(linc3tn,qux,acceaca 
Dljpenjtíto racione legis,"ab intrinfeco neceíTaria 
ex caufain quj. (olum per extrin- 

*r\n¡eca,vtl fecam canfam iuftificatar^ Intrinrecam 
extrinfeca jaufioa appellotqux direSé opponicar 
Ruanda di- obferuaciofti Icgis ^ iUi innpedimencum 
«imr. tfferms: vel grauem, & onerofatn red- 

den» eíus obligacioaeni. Excrinfecam 
aucem appellotquc ab aliji circanilaa- 
tijs excrrárecis fuñicar, ve ex nobilica- 
te perÍ0n{,exnieritis eius,vel alija fimi 
Jibus occafionibus. Prius ergo genos 
canfz fine dnbio efi makime proprinin, 
jnquo principaliter deber accendi,, an ¿ 
ratiolegis falcem negatiué ceflaueric in 
tali pe'rioaa,aam fi cefiacjlicec per fe no 
fufficiac, ve lex non obllget, nec eciam 
vt per dilpenfationem tollacnr, fi nnlla 
alia raciofuppecac,carnea fuppofica illa 
cefiacionc canf( finalis legis in parcicu- 
)ari, quclibec racio adiunAa vcilicacis, 
vel piecacis, eciam fi nimis grauis nó fie 
lufficere poceric ad honefiandam dif- 
peafacionem,vc íencicSoco difiaq.7. 
ar.vlc.V. Sed arguii , poneos exemplum in 
przeepeo iejnnij. Si vero racio (cu finis 
legii in tali perlona non cefianiCimaior 
¡quidem cania necefiaríaeric,carné etiá c 
poceric efle incrinleca,vee(Ídebilitas 
corporis ad iejanandum, eciam fi aliás 
indigeac iejnnío ad corporis macera- 
tionem,&c. 

Poiterius vero genos caoi;, quod ex- 
»í* crtafecumappeliaui,etiamconferrepo 
ex - {eft niQlcom; ímó interdom efle fuffici- 
trinfeciuj^ ens.vt notauitPanorn]íc,ia cap.i»ito<NÍt^ 
doe/lfitfji- de£Iefi.n. 5 ,perillum textum,inquó 
€iens, ferfome fcienüa, morum bmejtu, & bonaft- 

miu>,confidcrantor ad bonefiandam'dif 
7ai(on>iic.*pcnratiooem. EtadditPaaormitao.fó- 
Jam przrogacioam meritorom pofib 
(Uificere ad indoceoduniPrincipemad 
dirpeofandnm,Iicec non coocorrac £c« 
clefiz neceíSitas.vel vtilitas>ciqi pro- 
ximc,naRi remocé, & vitimáté perfoaee 
mecica vel fuñe vtilia Ecelefiz, velillo- 
róm remnneratio in magnám Ecelefie 
D>fbom. veilitatem redúdat.Ec fie eciá D.Thood,. 
x.a.q.Oj.ar.^, ad a. (iixic, conditionem 
perionf,quód diñes fit,interd'pm confi- 
detari ad dirpenrationet#, ob cOoimó^ 
Cene.Trtd» nem vtílitatem.Et fie eciam,Conciljoiñ 
Tridentinom difio capa S.féff.aji.dixit^ 
iadirpcnfitndo habeadun tí^írenm^er 


¡oturnmque ieleBum,ií in Íe(r.a4.cap.5.de 
"Reformar. ínter caufas diCpenCandipo* 
DÍt,nobílitatemperfonarum , quod eciam in 
iure freqoens efi. Aliquando vero dií- 
pofícío perfon; conferc eciam ad intria 
íecam rationem dirpérationis, ve in ca. 
i.Qui cleri. vel vouentes. 

Denique ex his patee reip&fio ad ter- 
tiam rationem dnbicandi in principio 
pofitam,dico enimtdífpéiarein legc fi- fgmptrre. 
ne cania iofia,noa folom éfiie malú,qnia 
prohibitom, fed ex fe, & ex natora reí, cm 
ac fnbinde íemper efle malom: iam(|oe ^ ' 
declaratnm cft. contra qoam virtotem 
fie illa malicia. Solom íoperefi.vnfi ver- - — 

bum addere de confuetndíne conceden 
di aliqnas difpenfatíones fine canra.Di« 
ci aucem in primis pote^, concedí qui- 
dem.fine cania intrinfdca,non tamen fi¬ 
ne aliqoa falcem extrinfeca, c&fideráta 
ex parte legiílatoris ad ofiendedam be-<> 
nignitatem foam, vel mifericordiam in 
occafione opporcona. Deiade dicitur» 
lícéc non antecedat caufa,per ipfam dif 
penfationem , de modom eins fzpe con- 
íummari ,a2 qoándo datur difpenfatio 
fine caufa impooitor aliqoa lacisfafiio 
vel multa in pium'opus vel in aliam c 5 - 
munem Ecelefiz vtilitacem,per quod 
opus conforgic canfa diípenfatipois» 
quz cune fie per modum commotacio- 
nis, ficuc eciam in 4. tomodifputatíon. 

54.in concefsione índulgentiarnm fierí Tem.^ip 
diximus,& in difpenfacíoníbni id nota- .r4« 
uit Ledefmai.part.4.quzfi.i7. aricic.}. I^defmiu. 
in vltímis verbis eíos,dicen8, ád iuflam 
dírpenfacíonem n 5 femper requiri cau- 
fam incrinfecam ex parce eíus, coi con- 
ceditur,fcd fníHcere extriafecam,vt ele 
croosynam, auc concribnttpnemaliqui 
in iubfidinm belli contra boíles Ecdq- 
fiz, vel aliud fimile pium opus. 

C A P V T XIX. 

Vtmm. d^pet^tio lega bumaiu fine infla . 
ftfHÍ» data vetída filí 

/ I.' 

D lfiingoere in primis oportet in- ¡i^erieríñ 
tér dfifpenfationein datara dle- iegrfupem 
giflatoreiníege fi)a,&datamáb fúfimein- 
ioferiori in legeinperipris.Nam de hác fi* eeufa nS 
poílerióri ombes faten(nr ,dacam fine poteflvali 
cania hSfoIom efle illicitám, fed eciam ^ 
c&iQBaUdatn'fqniadÁCéditpótefiátíém re, 

difpcQ; 
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24. Dispensa por causa intrínseca y por 
CAUSA EXTRÍNSECA. —La tercera división de la 
dispensa que se deduce de lo dicho es en la 
que —atendiendo a la razón de la ley— es ne¬ 
cesaria o justa intrínsecamente, y la que única¬ 
mente se justifica por una causa extrínseca. 
Llamo causa intrínseca a la que se opone direc¬ 
tamente al cumplimiento de la ley poniéndole 
un impedimento o haciendo su obligación dura 
y gravosa; y extrínseca a la que nace de otras 
circunstancias extrínsecas, como de la nobleza 
de la persona, de sus méritos, o de otras cosas 
parecidas. 

La primera clase de causa es sin duda la más 
propia. Acerca de ella, se debe atender princi¬ 
palmente a si la razón de la ley —tratándose 
de tal persona— ha cesado al menos negativa¬ 
mente. 

En el caso de que cese, aunque de suyo esto 
no baste para que la ley no obligue ni tampoco 
para suprimirla por dispensa si no hay ninguna 
otra razón para hacerlo, sin embargo —supuesto 
ese cese de la causa final de la ley en tal caso par¬ 
ticular— cualquiera otra razón de utÜidad o pie¬ 
dad, aunque rio sea demasiado grave, podrá bas¬ 
tar para justificar la dispensa. Así piensa Soto, 
que pone el ejemplo del precepto del ayuno. 

Y si la razón o fin de la ley no ha cesado 
respecto de tal persona, cierto que se necesita 
una causa mayor, pero también esa podrá ser 
causa intrínseca, por ejemplo, la debilidad cor¬ 
poral, aunque por lo demás la persona necesite 
del ayuno para la maceración del cuerpo, etc. 

25. ¿Cuándo basta una causa extrínse¬ 
ca? —^La segunda clase de causa —que he lla¬ 
mado extrínseca— también puede influir mu¬ 
cho y hasta ser suficiente algunas veces. Así lo 
observó Tudeschis a propósito del cap. Inno- 
tuit, en el que la ciencia de la persona, la recti¬ 
tud de las costumbres y la buena fama se tienen 
en cuenta para justificar una dispensa. Añade 
Tudeschis que sola la prerrogativa de los mé¬ 
ritos puede bastar para inducir al príncipe a 
que dispense, y eso aunque no concurra la ne¬ 
cesidad o utilidad de la Iglesia, se entiende a 
las inmediatas, pues remotamente y en último 
término los méritos de la persona, o son útiles 
a la Iglesia, o su recompensa redunda en gran 
utilidad de la Iglesia. 

Así, dijo Santo Tomás que la condición de 
la persona —el que sea rica— a veces se tiene 
en cuenta para la dispensa por razón de la utili¬ 
dad común. Y el Concilio Tridentino dijo 
también que al dispensar hay que tener en cuen¬ 
ta las cosas y las personas, y entre las causas 


de la dispensa pone la nobleza de las personas, 
cosa frecuente también en el derecho. 

Algunas veces la disposición de la persona 
contribuye también a la' razón intrínseca de la 
persona, como en el cap. I de Qui cleri. vel vo- 
ventes. 

26. La dispensa siempre requiere algu¬ 
na causa al menos extrínseca.— Finalmente, 
con esto aparece clara la respuesta a la tercera 
razón para dudar que su puso al principio. Digo 
que dispensar de una ley sin una causa justa no 
sólo es malo por estar prohibido sino de suyo 
y naturalmente, y que por tanto siempre es 
malo; y ya se ha explicado a qué virtud es con¬ 
traria esa malicia. 

Sólo resta añadir una palabra acerca de la 
costumbre de conceder algunas dispensas sin 
causa. 

Puede decirse —en primer lugar— que se 
conceden, sí, sin causa intrínseca, pero no sin 
alguna causa al menos extrínseca que el legisla¬ 
dor toma en cuenta para mostrar oportunamen¬ 
te su benignidad o misericordia. 

Se dice —en segundo lugar— que aunque la 
causa no preceda a la dispensa, ésta y el modo 
de darse muchas veces la hacen, pues cuando 
sin causa se da una dispensa, se impone alguna 
satisfacción o multa para una obra pía o para 
otra utilidad común de la Iglesia, y por esa 
obra surge la causa de la dispensa, la cual en¬ 
tonces se da en forma de conmutación. Así di¬ 
jimos también —en el tomo 4.°, disputación 
54— que sucede en la concesión de indulgen¬ 
cias; y tratándose de las dispensas lo observó 
Ledesma diciendo que, para que una dispensa 
sea justa, no siempre se requiere una causa in¬ 
trínseca por parte de aquel a quien se concede, 
sino que basta una causa extrínseca, como una 
limosna o una contribución para ayuda de la 
guerra contra los enemigos de la Iglesia u otra 
obra piadosa semejante. 

CAPITULO XIX 

¿ES VÁLIDA LA DISPENSA DE LA LEY HUMANA 
SI SE DA SIN JUSTA CAUSA? 

1. Un inferior no puede dispensar váli¬ 
damente DE LA LEY DE SU SUPERIOR SIN JUSTA 
CAUSA.— Es preciso —en primer lugar— distin¬ 
guir entre la dispensa que el legislador da de 
su propia ley, y la que da un inferior de la ley 
de su superior. Sobre esta última todos confie¬ 
san que, si se da sin causa, no sólo es ilícita 
sino también inválida por sobrepasar el poder 
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dífpepfaQtis, nóQ eoioi e(l efficax volñr 4 legp, ectá fi raprémiu fimpliciter no fír, 
tas- interiori$ ad.collendain cfiTeáú per quía candé propoifiDné feruacMd legó 

íupertorcm voluotatciii conílitatú,nifi fuain. Videtur ergo^alis dirpeníatio sé 
quacenús ab ipfo fuperiore cA conccT» . per elTe nuHa.Primó.qnia reoips^pQ hh 
íum; non efl antem verídcnile eíTe con« inda,vt fuprá probatü cílj ergo (dropee 

celíum, vt hoc pofsit inferior fine can- efl nulla. Probacur córequétia.qaia^Iex 
ía. Be id'eó tune inferior cxcedic forma iniuda non eíllexiergo necdiipeníacio 

niandaci, & operatur fine pocefiate, Se iniufia ed di fpenfaciOtiuxta di^m Ber 
ideó adumnallum facic.Quod lacias nardilib.3.dcConfid.cap.4.infine,trbí 
probaui lib.á.de Voto cap. 17.vbi futfi- numeratis canfis iudc «lilpenfationis, D.Bernar, 

cíenter sudores allcgauí,&oniaes da> ate, CMmnibilharume/i,nottplanédifpenfaiio:, 

tim allegandi in hoc c6ueniuncj& ideó Jidcrudelisiifiipatioeft. Secundo calis dif- 

nonedneceireinhocimmorari. penfacio,eciaméxceditpotedatemdif> 

2^ Sólum oportet aduertef e,commani-' penfantis; ergo ed nnllaiergo adus fine 

Qute coeni lurifperitos docere, neccffariúeffe 3 pocedate f^áus nullus cd. Antecedens 
lioMaTere *‘***^“‘^*®abinferiori • patee ex fnpradidis,qutaráperiordír- 
qmriturad <^***•'*5 difpcfeticaufa cognita.'Sed hoc penfans etiam in lege fuá,non operatur 
yaliditatl ‘^“P^/cifer poeed incelligi.Primó de c^ vt dominas,fed vt difpenfator fideIis,Sc 

dilkenfatio indiciali caufe, id ed, vt fccü- prndens;ergo operatnr per potedatem 

dnm ordiqem inris de illainqniratur, áfnpremo redoré,aclegtsIatoreDeo 

&eaprobecur. Alio modo potedintel- concefsáifed non minas Deas,imó muí- 

ligi de cognitione caufe, que in re fní- tó magis,quam humanas Princeps; prs 

fícicn$fit,quacum 4 > Via,feudiligencia fnmicur daré fuá potedatem addridi 

adhibita.Quod igienr ad forum conlcié legibas'iudici{,8e illius forma podulare 

Cis fpedac, cenleo hanc poderiorem táquam elTentialé inadu calis ppteda- 

cognicionem fúfficere,quia exnatnra tis,qQÍ»qMdDe»fuHt,ordinaufiintimalt 6 

reí fufficic,&nullum ed iuspoficiuuni certémagis,quámeaiquxrunt abhu- 

annullans difpenfaeionem dacam; non mano Principe,8f ideó dicítor Deus nó 

íernata forma iuridíca in cognitione C daré potedatem in dedrudionem, fed 

MUfc.Cuius figauroed.quianoa folum in xdificationem, iiCorinth.io.er^oil- 

in dirpéfacionibus inferiorum, fed eciá la difpenfatio ,qa« difsipatio ed, Se in 

in dirpenracione fnpremi Príncipis re- dedrudionem, non ed á potedace daca 

quiri folet cognicio canlc, vt patee ex á Deo,ac fubínde ed nulla. 

Tnient. XrideatinofcíT.ij.cap.S.&tamencon- Terció,ílladirpeafationon reddietn- 4 » 
ftac apnd omnes in difpenlacionibus P 5 tam dirpenfatnm, fi de defedu caufe il- 

tificijsaon requiriillam formameog- licondetrergonóed valida,Probatar 

niriOnís caufe, ve valide fiot. Igicur ío- coníéqueatia, quia fi eflec valida, telle- 

lum poeed illa forma ede necelTaria.ve rec pbligatlonem tegis, Si fie reddérec 

in foro exteríori cenfeacur valida dif- fubditum cutnm in coafciencía,quia nS 

peafacío,quia vbi non prccedic illa can viol arce legcm. Probacur aucem ance- 

fc coguitio, lorrepticia pr^ fumicur^if- cedens,qaia non obdancecalí dirpeufa- 

penfacio, ve ídem Tridencin. dixic. Imó cione peccac rubditas,vcendo illa,vt fe- 

exidimo pode hanc prcfiimpcioném eli r¿ omnes fatentur; ergo non cd tncuv. 

di in foro exter no,fi fufficiéncer probe- Refpoadet Caiet. peccare qnídem, non ^ ■ 

tnr,causa legitima iocerfu¡<Ie>qaia cúc tamen contra oblígationem legis poli- ’ 

per (afficieatéprobationé condabic in tius,qax per dírpenlacioné ablata fuic, 

foco externoidifpenfatíonem efle vali- íed contra legem nature prxcipiencis 

damj ergo nulla ratio fapered, car pof- vniformicaté partís cam toco corpore. 

fie nulla prefumí, aae pronunciari, nei^; Sed concra,ná lex nature nó obligar ad 

étiam car poísic irritari, qnia nullú ed vniformitaté in opere,in qno no edviü- 

ius,qaod hoc prgcipiac, vel quod talem formis oblígatío,fed pofica dirpéracio- 

peenam imponae. ne valida, iS no edvniformis obligado 

3. Hoc ergofuppofico.difficultas ed de refpedu calis operisicrgo nec ius natn- 

dirpenfatione Principís in lege fui, & re obligabie ad fernandá vniformitaté 
cade ed de qaócamq; legisUtore ia íaa ia illo < vel li obligar non obdante cali 

Ppp difpen- 
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del dispensante: en efecto, la voluntad del in¬ 
ferior no es eficaz para suprimir un efecto esta¬ 
blecido por una voluntad superior más que en 
el grado que se lo haya concedido el mismo su¬ 
perior; ahora bien, no es verisímil que éste haya 
concedido que el inferior pueda hacer eso sin 
causa, y por tanto entonces el inferior sobrepa¬ 
sa la forma del mandato y obra sin poder y así 
realiza un acto nulo. 

Esto lo probé más ampliamente en el li¬ 
bro 6.“ de Voto, capítulo XVII; allí aduje au¬ 
tores en abundancia, y todos los que he de adu¬ 
cir enseguida coinciden en ello, y por tanto no 
es necesario detenemos más en esto. 

2. ¿Qué conocimiento de causa se re¬ 
quiere PARA LA VALIDEZ DE LA DISPENSA?.- 

Unicamente conviene advertir que los juristas 
enseñan comúnmente que, para que la dispensa 
dada por un inferior sea válida, es necesario 
que dispense después de conocer la causa. 

Pero esto puede entenderse de dos maneras. 
Primeramente, del conocimiento judicial de la 
causa, a saber, que se investigue sobre ella en 
la forma establecida en el derecho, y que se 
pruebe. En otro sentido puede entenderse de 
un conocimiento de la causa que de hecho sea 
suficiente, cualquiera que sea el camino o dili¬ 
gencia que se emplee. 

Pues bien, por lo que se refiere al fuero de 
la conciencia, juzgo que basta este segundo co¬ 
nocimiento, puesto que basta naturalmente y no 
existe ninguna ley positiva que anule las dispen¬ 
sas que se den sin observar la forma jurídica 
en lo tocante al conocimiento de la causa. Señal 
de ello es que no sólo en las dispensas de los 
inferiores sino también en las de los soberanos 
suele requerirse el conocimiento de la causa 
—como aparece por el Tridentino —, y sin 
embargo todos saben que en las dispensas pon¬ 
tificias no se requiere esa forma de conocimien¬ 
to de la causa para que sean válidas. 

Por consiguiente, esa forma sólo puede ser 
necesaria para que en el fuero externo se tenga 
por válida la dispensa, piles —como dijo el mis¬ 
mo Tridentino — cuando no precede ese co¬ 
nocimiento de la causa, se presume que la dis¬ 
pensa es subrepticia. Más aún, pienso que se 
puede disipar esa presunción en el fuero exter¬ 
no si se prueba suficientemente que hubo cau¬ 
sa legítima, pues entonces —mediante una prue¬ 
ba suficiente— constará en el fuero externo que 
la dispensa es válida; luego ninguna razón que¬ 
da para poder presumirla o declararla inválida, 
pues no existe ninguna ley que mande esto o 
que imponga tal pena. 

3. Esto supuesto, la dificultad se refiere a 
la dispensa de un superior respecto de su ley, y 


la misma la hay tratándose de cualquier legisla¬ 
dor —aunque no sea sencillamente soberano— 
respecto de la suya, pues el caso es proporcional¬ 
mente el mismo. 

Pues bien, parece que tal dispensa es siempre 
nula. En primer lugar, porque siempre es injus¬ 
ta, según se ha probado antes; luego siempre 
es nula. 

Prueba de la consecuencia; Una ley injusta no 
es ley; luego tampoco una dispensa injusta es 
dispensa, según el dicho de San Bernardo, 
quien, después de enumerar las causas de una 
justa dispensa, dice; Cuando no haya nada de 
esto, no hay dispensa sino un cruel abuso. 

En segundo lugar, también esa dispensa so¬ 
brepasa el poder del dispensante; luego es nula; 
luego el acto realizado sin poder, es nulo. 

Él antecedente es claro por lo dicho antes, 
que el superior que dispensa aun de su propia 
ley, no obra como dueño sino como administra¬ 
dor fiel y prudente; luego obra con un poder 
concedido por Dios, rector y legislador supremo; 
ahora bien, es de presumir que Dios —no me¬ 
nos sino mucho más que los príncipes huma¬ 
nos— da su poder sujeto a las leyes de la justi¬ 
cia, y que en el ejercicio de tal poder exige su 
forma como esencial, porque las cosas que pro¬ 
ceden de Dios son ordenadas sin duda mucho 
más que las que proceden de un príncipe hu¬ 
mano. Por eso se dice que Dios el poder lo da 
no para destrucción sino para edificación; luego 
la chspensa que es un abuso y para destrucción, 
no procede del poder dado por Dios y por tanto 
es nulo. 

4. En tercer lugar, tal dispensa, si a aquel 
a quien se dispensa le consta la falta de causa, 
no le da seguridad; luego no es válida. 

Prueba de la consecuencia: Si fuese válida, 
suprimiría la obligación de la ley y así daría se¬ 
guridad de conciencia al súbdito, porque no vio¬ 
laría la ley. 

Prueba del antecedente: No obstante la dis¬ 
pensa, el súbdito —haciendo uso de ella— peca, 
según reconocen casi todos; luego no tiene se¬ 
guridad de conciencia. 

Responde Tomás de Vio que peca, sí, pero 
no contra la obligación de la ley positiva —obli¬ 
gación que quedó suprimida por la dispensa— 
sino contra la ley natural que manda la unifor¬ 
midad de la parte con todo el cuerpo. 

Pero no es así, porque la ley natural no obli¬ 
ga a la uniformidad en una obra en la cual la 
obligación no es uniforme; ahora bien, supuesta 
una dispensa válida, ya no es uniforme la obli¬ 
gación respecto de tal oB'ra; luego tampoco el 
derecho natural obligará a guardar uniformidad 
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dífpenfitlone , figanm eft» non eíTe valí-, 
dam ülam dü^eafatioaem, Quartó fi 
Princeps poffet validé dirpeafarecum 
fobditO^fine caara,& pro faa volnncatc; 
ergo Anltó tnagis fecooii qaia Gcut yo- 
laocatefuapofita eftlex rerpe&aalio- 
tBiB» ira & reípcSo íuiicrgo eadem abx 
folaca voluntace poterit á fe obligacio- 
nem calis legis aaferre»qua poteA á fab 
dúo. At coníequens e(l faKacn.alíás nú 
qoaoi Princepi obligaretur illa lege» 
qtiiaobli gario, quar Une caufa, & pro* 
pría voluncate tolli poteíliaulla profe¬ 
so e({| vel nnllius moméci, ve füprá ar- 
gutqentabar. 

S- Propeer haeci vel fimilia argumeoca 
aliqui dixeruae.difpeafaeioneai daeanw 
eeiamáPapa in lege canónica efletaul* 
lam, nullumque effeánm haberciac fub 
inde xquépeccare fubdieain>oonfer- 
uando legem poñ illam difpenfaeioaét 
ac fi illam non haberee, & fí lex irrieee 
aSaoiieeiam fore xqu; irricum pod dif 
Fortunúu penfacioneai.Iea eenee Forcuoi. Gar. ía 
iGalüu.f.Et quid fi MnMm.tf.de lib.&pod* 
Metidos, hura, fequieur Mendoz. de PxAis lib. i. 
toa?e<. q.».n.3 J.& in foro confciébcíx Ídem ef- 
diceadoffltceafuit Loazes deMacrim. 
Reg.Aogli.dub.4.n.i4. & ij.&quando 
difptnfaeio atfercprxiudicitttn tercio* 
ideal cenfuic Mincha, lib. i. Qu«dioo& 
iUu(lr.cap.a;.ru.id. &cap.id. de 
cuius feneeneia dicam , foluendo argu- 
menea. Ex Theologis vero folns Vafq. 
inclinar in hanc feneeneiam 1. 1. difpor. 
178.cap.4. quannis in fine dicac alijs in- 
diciqra relinquerq. Refere eciara.pro 
Qlofi. hac fiententia Gloflami laf.& alios atfe* 

Uf»n. rentes > tal'em dirpenrationem non red- 
' * dere entura inconfcientiaeú , cura quo 
diípeDfatur,fed illi in alio fcñfnloquuci 
funt.vt in foltttionib'argumétorü dicS. 
Nihilominus dico>talem difpenratio- 
6 . nemelTe validara, acfabindehabereii' 
Dijpéfittio luraetfe&ura.adquera datur.Hancaf> 
tn legéfint fertionera nunquara facis exprefsicO. 
eíl -valida Thora. indicac carnea in eoiqood íoluu 
fine caufa vbique dicic,peccare legislatorem fine 
Uña. caufa difpenfando, vel non debere.dii« 
penfare fine caufa,vtpateti.a.q.97. 
D.rhm. art. 4 .& Q¡todlib.4.arc.i5.& fxpe aliás. 
Ali i veró Theologi, quí qnedíonera ac* 
tigerunt* in hac aflercione conneniune» 
Cairt. ve Caietao. dífia q.96. are.;. Soco diAa 

iot». qa«d.7.act.5. & alij nouiore* Theologi 


A tara generatiiD ad diSam q. 97 « D.^ho- ¡¡.xhotn 
m« ar.4.^ quam in particolaribus locis, 
quos congéric Saacias.rnprán.i4.vbi 
etiam refere Sammidas,& lórifperítos 
quara plures. Máxime veró craáari fp- 
let in cap. Qjkt in Ecclefiarm» de Condic. 
vbi videri potfnntOeci.n. i7. '&Felin. Deciut, 
n. 15. & in $.De adulttrqi fi|b ca p.wít fi ele- PflU. 
rici.de Indicí. & in cap.oe multa, de Prc« 
bend. & in cap. uíd monafitrium , de Seat. 
monach.& in cap. 7 y(m tflÁc Voto.Qni- 
bus locis videri pracipué poflunc In- itmc. 
noc. & Panorrait. & alij allegati capite -Panorm. 

- prxcedenci in principio * & prxfertim Cauar. 

" Couar.in 4.s.p. cap.6.$.9« n. 8 . dr feqne- 
tib.& Gigas de Penfio.q.d. 0.9. 

Fundhmentnm Jinius atfertionis ed, Dijpéfatio. 
qnialex pendec ex volraicace imponen- irá -víi ak 
tis illam iergo fi ipferaet velnncate foa rntUmle- 
ferc illam refpedn aiienius, re ipfa abla git^endeú 
ca manee, licet fortaffe fuperiof peccec 
auferendo.Nam vtGlofia dicitinlcge 
B^legatum, tf. de Poenis, ve lex non obli- 
get.ediaPrincipe proratione volun¬ 
tas, qnia á volúntate eius pendec lex,ve 
in fierí, ita & in confernari. Confirma- 
tur,nam hac racione, licet Princeps ab- 
Q rogando legem fine caufa, peccec,nihi« 
lominus fobditi iam non oblígantur le¬ 
ge, quia in etfedu pendec i voluncate le 
gislacorísiergo ídem ed,fi ex parte tan- 
tum rtfpeán alicuins tollat legem. De- 
claratur eciaoi, nam fi difpenfatio non 
ctfet cura vna perfona cantnm, fed cna|' 
toca córaunitate pro vna, vel altera vi- 
ce, re vera etfec valida díó>eoracio,quía 
ctfet ablatio prxcepci pro cali díeiergo 
ídem ed, fi fie ablatio prxcepri pro talé 
perrona.Item fi á principio Princeps cu 
liiíet legem, excipiendo ab illa Petrum* 
velPaulam,illi nnnquam etfenc obligaci 
lege,quia de fafto illis nunquam ed ira- 
^ pó(ica,fioe legislator cum racione exce 
perittfine nonjergo idem ed,fi femel po 
fita anferatur. Deni^i cófirmatur, quia 
abfolutio d cenfura data iniudé, & fine 
caufa ab aufiore cenfurc, valida ed* 
cap.Knrraéirá. 9 .S<tné,deSentent.excom 
munic.ind.ergo idera ed dedilpénfa- 
cione, nam qnoad hoc par ed racio. 

Vt antera hoc fundamentum folidius y 

appareac, obijei contra illud poted , 
quia incerdum efe in potedate volnn- 
tatis habere»vel non habere a&um, & 
impediré ctfefiam eíns> vtin volúntate 

mea 
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en ella, o si obliga a pesar de tal dispensa, es 
señal de que no es válida esa dispensa. 

En cuarto lugar, si el príncipe pudiese dis¬ 
pensar válidamente al súbdito sin causa y a vo¬ 
luntad suya, luego mucho más podría dispen¬ 
sarse a sí mismo, porque de la misma manera 
que su voluntad dio la ley para los otros, así 
también la dio para él; luego podrá quitarse a 
sí mismo la obligación de la ley con la misma 
voluntad absoluta con que puede quitársela al 
súbdito. Ahora bien, esta consecuencia es falsa: 
en otro caso esa ley nunca le obligaría al prín¬ 
cipe, porque una obligación que puede supri¬ 
mirse sin causa y a voluntad, ciertamente, es 
nula o de ninguna importancia, como argumen¬ 
tábamos antes. 

5. Por estos argumentos o por otros pare¬ 
cidos, algunos dijeron que la dispensa de una 
ley canónica dada aun por el Papa es nula y no 
tiene efecto, y que por tanto el súbdito que no 
observa la ley después de esa dispensa, peca 
igual que si no la tuviera, y que si la ley anula el 
acto, éste será igualmente nulo después de la 
dispensa. 

Así lo sostiene Fortuny García; le sigue 
Mendoza; que lo mismo se debe decir en el 
fuero de la conciencia lo juzgó Loazes; y cuan¬ 
do la dispensa produce perjuicio a un tercero, 
juzgó lo mismo Mincha., sobre cuya opinión 
hablaré al responder a los argumentos. 

De entre los teólogos solo Vázquez se incli¬ 
na a esta opinión, aunque al fin dice que el juicio 
se lo deja a otros; aduce también en favor de 
esta opinión la Glosa, a Jasón y a otros que 
afirman que tal dispensa no da seguridad de con¬ 
ciencia a aquel a quien se dispensa, pero ellos 
hablaron en otro sentido, como diré en la so¬ 
lución de los argumentos. 

6. La dispensa de una ley propia es vá¬ 
lida AUNQUE SE DÉ SIN JUSTA CAUSA.-El AL¬ 

CANCE DE LA DISPENSA DEPENDE DEL AUTOR DE 
LA LEY.— A pesar de todo, digo que tal dispen¬ 
sa es válida y que por tanto produce el efecto 
para que se da. 

Esta tesis nunca la formuló expresamente 
Santo Tomás, pero la indica con el hecho de 
que siempre dice que peca el legislador dispen¬ 
sando sin causa o que no debe dispensar sin 
causa, como aparece en la Suma y en los Quod- 
LIBETOS. 

Los otros teólogos que tocaron este problema 
coinciden en esta tesis, por ejemplo Tomás de 


Vio, Soto y otros teólogos más modernos, tan¬ 
to en general en sus comentarios a Santo To¬ 
más, como en los pasajes particulares que reúne 
Sánchez, el cual cita además muchos sumistas 
y juristas. 

Pero sobre todo suele tratarse este problema 
a propósito del cap. Quae in Ecclesiarum —so¬ 
bre el cual pueden verse Decio y Felino— y 
de los cap. At si clereci, Ad monasterium y 
Non est, sobre los cuales puede verse principal¬ 
mente Inocencio, Tudeschis y los otros que 
se adujeron al principio del capítulo anterior, y 
principalmente Covarrubias y Gigante. 

El argumento de esta tesis es que la ley de¬ 
pende de la voluntad del que la impone; luego 
si él mismo con su voluntad la quita con rela¬ 
ción a alguno, de hecho queda quitada, aunque 
tal vez el superior peque quitándola. En efecto 
—como dice la Glosa del Digesto— , para 
que una ley no obligue, la razón por parte del 
príncipe es su voluntad, porque la ley depende 
de su voluntad lo mismo en su comienzo que 
en su conservación. 

Confirmación: Por esta razón, aunque el prín¬ 
cipe peque abrogando sin causa la ley, a pesar de 
ello la ley ya no les obliga a los súbditos, porque 
en su efecto depende de la voluntad del legis¬ 
lador; luego lo mismo sucede si la quita par¬ 
cialmente sólo respecto de alguno. 

Explicación: Si se dispensara no a una sola 
persona sino a toda la comunidad para una o 
dos veces, de hecho la dispensa sería válida, 
porque sería una supresión del precepto para 
un determinado día; luego lo mismo sucede si 
la supresión del precepto es para una determi¬ 
nada persona. 

Asimismo, si desde un comienzo el príncipe 
hubiese dado la ley exceptuando de ella a Pedro 
y a Pablo, a éstos nunca les hubiese obligado 
la ley, porque de hecho a ellos nunca les hubiese 
sido impuesta, y eso tanto si el legislador tenía 
como si no tenía razón para exceptuarlos; luego 
lo mismo sucede si, después de dada, se la su¬ 
prime. 

Una última confirmación: La absolución de 
una Centura que injustamente y sin causa da el 
autor de la censura es válida, según el libro 6.°; 
luego lo mismo sucede con la dispensa, pues en 
cuanto a esto la razón es igual. 

7. Para que aparezca mejor la solidez de 
este argumento, puede objetarse en contra de 
él que a veces depende de la voluntad el tener 
o no tener un acto y el imp>edir su efecto —por 












C 4 f, ip.De ‘validitati di ¡peí 

mea efepromittere, vel non promitce* 
rcinoQ etc autem in pocetcace meapro- 
mitcere, & non me obligare.Sic ergo li- 
cec involuntate legislatorís tic ponere» 
vel auferre legem, camcn (i vulc per le- 
gem obligare totam cooimunitacem • 
no poteft, etiam ti velic, cximere aliqué 
ab efticacia legis fíne cauta. Quia lex 
per reprimo rerpicic communitatem» 
& ideó quádiu durac,necetfario,& qua- 
fí nacuraliter,reu ex vi iuris natura: ob¬ 
ligar omnes, qui funt de communitate> 
& vnííormicer parejcipanc cautam, feu 
rationem legis;ergo exemptio abilla 
obligationeiiam non poteíleffícifola 
voluncaceifed per poceílatem dirpenfa- 
tíuam,qux reípicit caufam. Nam quo- 
dammodó Izditor ius naturale,fíae cau 
fa diminuendo obligationem legis, per- 
feuerante lege. In quo cernitur clara 
diferencia incer abrogacionem,& dit- 
penfatíonem legis, nam per abrogacío- 
nem tollicur omnino lex,& ideolicec 
irracionabilicer fíac, valec, quia legem 
etTe, vel non eíle abfolucó pender á vo¬ 
lúntate legislatorisiac vero per difpen- 
fationem non tollítur lex. fed maneóte 
lege per talem dirpenfationem fierí t¿- 
cacur, vt obligacío legis uon vniformi- 
terdetcendac adeos,inquibuseadem 
cauta, & ratio repericur, quod eft con¬ 
tra legem naturalem, & ideo non icá 
pendec exonda volúntate legislatorís» 
etiam vt fá^um teneat, fed oportet, ve 
inzqualitas, vel difparicas fíe in caufa. 
Ec hanc obie&ionem confirmaoc due 
raciones in principio faólx. Ec per ean- 
dem videncur facilé diluí exempla pro 
atTercione adduda. Nam de abrogacio- 
ne iam dí&umefí,non víderí fímilem 
rationem. Idemque videtur de abtolu- 
tione, quia non etl a&us, qut vecfecur 
circa communitatem, fed circa partí- 
cularem pertonam.Ioalioveróexem- 
plo poteric facilé negari quod in eo fup 
ponitur. 

2^ Hxc vero obiediofupponit,legem 
lex tíaeli ¡di^uamindiuifíbilemregalam,qug 
etula in- pofite neceflario, & quafí nata- 
diimiis. objigetomnes. ita vt non pofsit 

fde ten- ^l^liubus auferri, etiam fí pro com- 
municatc permaneat. Hoc autem falsú 
% " eft: nam h*c regula re veraoonefínifi 

voluntas legislatorís; nam illa eadem 
eft ipía lex, vel certe ab illa omnino pé« 


ifationii pne iufta caufa. 7 . 7 ^ 

A. dec obligatio legis. Voluntas autem le* 
gíslatoris libera eft > in obligando cam 
communitatem totam,quám Angulos 
decommuoitace, & ita ex parte obiedi 
non eft indiuifíbilis, fed extéfíonem ha¬ 
ber, racione cuius poteft perfeuerare 
circa cómanitatem obligando illamiSe 
tnutari circavnum,velalium decom- 
munitate: nolédo illum obligare.Quod 
manifefté patee, quia etiam diípenfatio 
ex canta tupponic hanc extenfíonem ex 
parce obiedi, & partialcm diminutio- 
nem(vtficdicam)ex parte voluntatis 
obliganidi: ergo quod attínec adpofsi- 
£ bilitatem poteft eodem modo mucari, 
feu diminuí voluntas legislatorís,etiá 
fineiuftacauta,tolumcuhac difteren- 
tia,quódmutatio ex iufta caufa eft li- 
cica,fíne cauta autem eritillícita.Nihi- 
lominns camen tuum efeáum habebit, 
quia volutas tuperioris ditpétancís ab* 
foluta eft, & effícax, volt autem collere 
obligationem ab eo, cum quo ditpéfat; 
ergo tolle-t illam. Probacur conteqnen* 
cia,quia nihíl eft,qood irritam taciac il¬ 
lam voluntatem ditpenfantis, quia nec 
datar ius poficíuum irritans illam,nullú 
enim atsignari poteft,maxiroe refpe&u 
C fupremi legislatocis.mec etiam iure na- 
turx oftendícur irrita, vt patebit taciió 
refpondendo ad arguméca. Ec declara- 
tur optímé arguméto h&o, fí á princi¬ 
pio feratur lex, excipiendo aliquem in¬ 
debité i vinculo lcgis,tunc enim aut to 
ca lex eríc nulla, quod verifímile nó eft» 
aut exceptío erit valida, quia non mí- 
nus fíe per abtolucam voluntatem legis- 
lacoris, quam iptamec lex. Ec ídem eciá 
conñrmac exemplum de abrogatíone 
legis vcilis fíne cauta fafia, nam certe 
non eft minas iniufta, ímó magis, quám 
ditpenlacio iaiqaa,& níhilominus fafta 
D tener;ergo etiam dirpentatio.Ñeque 
obftac differoocia atsignaca, quia Ucee 
faáadítpeutatione maueaclex, non ca¬ 
men «qué integra fícut antea, ted vul¬ 
nérala . Quod fí contrarium aíTumitur 
in differentia afsignata»faltum eft aíTu- 
ptum,& in illo petiturprincipium,quia 
licec lex maneac circa communitatem» 
non tequicur necefíario manere circa 
fíngulos de comrounicace,ín quibus ea¬ 
dem ratio reper,ítur, quia hoc pendec 
ex libera volúntate legislacoris,fíue in- 
fta, fiuc iaiufta.; 
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Cap. XIX. Causa para la dispensa 


ejemplo, de mi voluntad depende el prometer 
o no prometer—, pero no está en mi poder el 
prometer y no obligarme. Pues de la misma ma¬ 
nera, aunque dependa de la voluntad del legis¬ 
lador el dar o el quitar una ley, sin embargo, 
si quiere obligar con la ley a toda la comunidad, 
no puede sin causa —aunque quiera— exceptuar 
a uno de la eficacia de la ley. 

En efecto, la ley mira ante todo a la comu¬ 
nidad, y por tanto, mientras dura, necesaria¬ 
mente y como naturalmente o en virtud de la 
ley natural obliga a todos los que son de la 
comunidad y que de una manera vmiforme tienen 
parte en la causa o razón de la ley; luego la 
exención de esa obligación ya no puede hacerse 
por sola la voluntad sino mediante el poder de 
dispensar, el cual mira a la causa, porque re¬ 
duciendo sin causa la obligación de la ley —y 
eso perdurando la ley— en cierto modo se vul¬ 
nera el derecho natural. 

En esto se ve clara la diferencia que existe 
entre la abrogación y la dispensa de la ley: Por 
la abrogación la ley se suprime del todo, y por 
tanto, aunque se obre irrazonablemente, esa 
abrogación es válida porque el que la ley exista 
o no exista en absoluto, depende de la voluntad 
del legislador; en cambio por la dispensa no se 
quita la ley sino que —manteniéndose la ley— 
por la dispensa se intenta que la obligación de 
la ley no alcance uniformemente a aquellos en 
los cuales se da la misma causa y razón; esto 
es contrario a la ley natural y por tanto no 
depende de la misma manera de la voluntad del 
legislador ni siquiera para que sea válido, sino 
que es preciso que haya desigualdad o dispari¬ 
dad en la causa. 

Esta objeción la confirman las dos razones 
aducidas aí principio, y con ella parece que re¬ 
sulta fácil rebatir los dos ejemplos aducidos en 
favor de la tesis: sobre la abrogación, ya se ha 
dicho que la razón para ella no es la misma, y 
lo mismo parece que sucede con la absolución, 
pues no es un acto que tenga por objeto a la 
comunidad sino a una persona particular; y so¬ 
bre el otro ejemplo, fácilmente podrá negarse 
lo que en él se supone. 

8. La ley no es una regla indivisible 
SINO QUE tiene ELASTICIDAD.— Pero esta obje¬ 
ción supone que la ley es una regla indivisible 
que, una vez dada, necesaria y como natural¬ 
mente obliga a todos, de tal forma que no puede 
librarse de ella a nadie, manteniéndose en vigor 
—eso sí— para la comunidad. Ahora bien, esto 
es falso, pues la única verdadera regla es la vo¬ 
luntad del legislador, ya que esta es la ley mis¬ 


ma o ciertamente de ella depende la obligación 
de la ley. Pues bien, la voluntad del legislador 
es libre para obligar tanto a toda la comunidad 
como a cada uno de sus miembros, y así, por 
parte del objeto no es indivisible sino que tiene 
elasticidad, y por razón de ésta puede mante¬ 
nerse con relación a la comunidad —obligándo¬ 
la— y variar con relación a uno u otro de la 
comunidad no queriendo obligarle. 

Esto es clarísimo, porque aun la dispensa con 
causa supone esta elasticidad por parte del ob¬ 
jeto y una —digámosla así— disminución par¬ 
cial por parte de la voluntad de obligar; luego 
por lo que toca a la posibilidad, la voluntad del 
legislador puede variar y disminuir de la misma 
manera aun sin justa causa. Sólo existe esta 
diferencia: que el cambio, con justa causa es 
lícito, y sin causa será ilícito; pero sin embargo 
tendrá su efecto, porque la voluntad del supe¬ 
rior dispensante es absoluta y eficaz, y lo que 
quiere es quitar la obligación a aquel a quien 
dispensa; luego se la quitará. 

Prueba de la consecuencia: Nada existe que 
anule esa voluntad del dispensante, puesto que 
ni hay ley alguna positiva que la anule —ya 
que no puede señalarse ninguna, sobre todo res¬ 
pecto de los legisladores soberanos—, ni tam¬ 
poco se demuestra que sea nula por el derecho 
natural, como se verá fácilmente al responder 
a los argumentos. 

Una explicación muy buena de ello es el ar¬ 
gumento que se ha aducido de cuando desde 
el principio se da la ley exceptuando indebida¬ 
mente a alguno del vínculo de la ley: en ese 
caso, o toda la ley será nula —cosa no verisí¬ 
mil—, o la excepción será válida por ser obra 
—no menos que la ley misma— de la volun¬ 
tad absoluta del legislador. 

Lo mismo confirma el caso de la abrogación 
sin causa de una ley útil: no es menos sino más 
injusta, y sin embargo, si se hace, es válida; 
luego también lo será la dispensa. 

Ni se opone a ello la diferencia que se ha 
señalado, pues aunque al hacer la dispensa la 
ley perdura, pero no tan entera como antes sino 
herida, 

Y si en la diferencia señalada se afirma lo 
contrario, esa afirmación es falsa y en ella se 
incurre en una petición de principio: en efecto, 
aunque la ley perdure respecto de la comuni¬ 
dad, no se sigue necesariamente que perdure 
respecto de cada uno de los individuos de la 
comunidad en los cuales se halla esa razón, pues 
esto depende de la voluntad libre del legislador, 
sea justa sea injusta. 






^¡jf. Lih.(Í.Demttrpret,€tfat.(^ mutattonele^shum. 


Vndeadpriraum argpmentam con-A 
cedo,talem dirpenfationem efle inin-. 
flana,& negó,inde confequi efle nul- 
lam, quia muUa iniufte fiunt, qux nihi- 
lominus íáda tenenc, doñee annullen- 
tor. Quod maxinné locumhabecinhiSt 
qux cancum Tune contra iuíliciam lega- 
le(i)(v: oílendit exemplum de iniqua ab- 
rogatione legis) vel contra fojam dtftri 
butiuam , vt patee in eleáione digni * 
p rxtemniíTo dignioi'i, qux valida elt li- 
cet íit iniufta. Vel etiam li adío (it con¬ 
tra íunitiam commutatiuam, poteQ ef- 
íe valida, (i iniuftitia poteft alicer tolli, 
quám per adus nullítatem, vt patee in 3 
venditione reí iniúdo precio citra di- 
midiam. Hxc aueem oonnia habent lo- 
cum inprxfenci,quia dirpenfatio fine 
caula perfetantum eft contra ¡ufiiciá 
difiributiuám, velrennoté contra lega> 
lem, & quacenus efl contra obligacio- 
nem iufiitix commutatiux racione of- 
ficijjdebet retradari,quandio vetó non 
reuocacur, valida permanet. Vnde mi- 
hivalde probabile efi,qoód licét illa 
üuomodó difpcnfatio fie valida, femper tenetúr 
htijlitorte leg'flíitor illam licentiam auferre, qnia 
ticiurlicen pendet ab eius volúntate , in 

tiam data perfeuerare inordinatum eft, da- C 
auferre. eodem defedu caulx, quia fem¬ 

per repugnar commuoibonoiÁ obliga- 
cíoni olficíj. 

Addo prxterea, interdnm ex cali dif- 
penfacione fequi iniuilum nocumécom 
10, tertij repugnaos commutatiux íufiiti;, 

& tune ex illo capite dirpenfationem 
polTc eíTe inualidam, quia non poteft 
daré licentiam ad adum iniuilum. Se 
quoad hoc tantum redi xquiparatur 
dirpenfatio iniullacum lege etiam in- 
iulla. Oportec tamen aduercerejduo- 
busmodispolTenocumencumiaialtum d 
tertij coniungi cum difpenfatiune. Pri¬ 
mó per adionem ipfiasPrincipis,vtfi 
Princeps fine caufa eximac aliqnemá 
lege tributí, & nihilominus á communi- 
tace exigat eandem pecunix quantita- 
tem,plus iullo onerans relíquos, & hoc 
non ell facis, vt difpenfacio fie nulla, 
quia illa iniuílitia non íit á lubdito dif- 
penlato, ñeque eft intrinfece connexa 
cum difpenlatione, led fíe ex ioiufta vo¬ 
lúntate Principis, & ab eodem debee 
refarciri,& non á fubdito exempco,nifi 
ad calem iniuftitiam cooperatus fue - 


xz. 


rít. Alio modo poteft fieri inínílítía per 
adidnero ipfius lubditi obtinentisdif- 
penfatíonem, ve fi racione illius vendác 
rem carius, quám valeac fecundum có- 
munem ^ftimationemA tune procedir, 
quod didum eft, difpenfacionem ex eo 
capit^ efle nullam. 

Ad fecundum refpondeo,hanc dif- 
penfationem excedere poteftatem iu- 
rit(vt fíe dicam) non fadi. Diftingui e- , 
nim deber dúplex poteftas in legisla - ^ ^ 

torc, vna eft naturalis, volendi, vel no- 
lendi, quam voco poteftatem fadi; alia iv^*^** 
fuper addita, feu iurifdidionis ad obli- 
gandum alios. Difpeafatio ergo fine 
caufa data magis eft á prioripoteftate, 
á qua habet fubftantiam , & valorem 
fuum,quia fuperiprvoleos ficdifpen- 
fare, operatur ve dominus fux volunta- 
tis, & quoad hoc non operatur vltra 
fuam poteftatem, & hoc elt fatis, ve fie 
validus adus, etiam fí non fit fecun- 
dnm vfum debitnm alterius potefiatis 
iurisdidionis fux. Nam fíquis redó 
aduertat,ille abufns calis iurisdidio- 
nis omifsiuus potins cíe, quám adinus 
(vt itadicam)nam quivult difpenfa* 
re,folum vultnon oÑigare fubditum 
fuá lege, & ita potiusvule non vticir- 
ca illaaa iurisdidione fuá, quám vti, & 
ideó calis adusvaliduseft, etiam fi fíe 
extra talero potelcatem, id efe,extra 
pofitiuum vfum eius. Quia poteftas iu- 
risdidionis quoad vfum elíentialiter 
pender á volúntate habeniis illam. Se 
ideó vt non influac, vel non obliget, fa¬ 
tis eft, vt fuperior nolit fuá iurisdidio¬ 
ne vtí, etiam fi male faciat,non vtendo. 

Ita ergo fe habet, cum volt difpenfare 
fine caula: nam licet verbum Di/peny^r». 
fignifícetpermodum eífedus pofitiuí, 
re vera eft priuatinus, & ideó non tara 
proprié dicitur ille adus excedere po- 
teftatem iurifdidionisiqüamdeficere 
ádebito vfueiusiadus autem habeos 
fimilem defedum validas efe ex vi ab- 
folucx volancatis,vtpatee in abroga- 
tione legis,& Ídem efe in remilsione 
poenx fine caufa fada. Se fímilibus. 

In tercio argumento petitur, an lí- *** 
ceac iubditovti intali difpenfacione, 
mulcrcnim sudores negant, vt expref- 
féRcbuffusinPradic.tituIodeDifpen- . . 
fation.ad plora beneficia numero quin- 
quagefímo quinto.ait cniro,Qec Papara 

difpen- 
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9. CÓMO EL LEGISLADOR ESTÁ OBLIGADO A 

RETIRAR LA LICENCIA CONCEDIDA.- Según CStO 

—respondiendo al primer argumento—, conce¬ 
do que tal dispensa es injusta y niego que de 
ahí se siga que sea nula, porque muchas cosas 
hay que se hacen injustamente y que sin embar¬ 
go —^una vez hechas— son válidas hasta tanto 
que se las anule. 

Esto es aplicable ante todo a las cosas que 
son contrarias únicamente a la justicia legal 
—como demuestra el ejemplo de la abrogación 
injusta de la ley— o a la justicia distributiva, 
como aparece en la elección de imo digno de¬ 
jando a otro más digno, elección que es válida 
aunque sea injusta. Y aun cuando la acción sea 
contraria a la justicia conmutativa, puede ser vá¬ 
lida si se puede suprimir la injusticia de otra 
manera distinta de la anulación del acto, como 
aparece en la venta de una cosa a un precio 
injusto inferior a la mitad. 

Pues bien, todo esto es aplicable a nuestro 
caso, porque la dispensa sin causa, de suyo sólo 
es contraria a la justicia distributiva y remota¬ 
mente a la legal; y en cuanto que es contraria 
a la obligación de la justicia conmutativa por 
razón del cargo, debe ser retractada, pero mien¬ 
tras no se revoca, continúa siendo válida. Por 
eso, para mí es muy probable que, aunque esa 
dispensa sea válida, el legislador siempre está 
obligado a retirar esa licencia, porque siempre 
depende de su voluntad y es desordenado per¬ 
severar en ella perdurando la misma falta de 
causa, ya que eso es contrario al bien común y 
a la obligación del cargo. 

10. Añado además que a veces de tal dis¬ 
pensa se sigue un perjuicio injusto de un tercero 
contrario a la justicia conmutativa, y que en¬ 
tonces la dispensa puede ser inválida por ese 
capítulo por no poder permitir un acto injusto: 
sólo en esto es equiparable la dispensa injusta 
a una ley también injusta. 

Pero conviene advertir que de dos maneras 
im perjuicio injusto de un tercero puede 
acompañar a una dispensa; Primeramente por 
obra del mismo príncipe, por ejemplo, si el 
príncipe, sin causa, exime a alguno de la ley 
del tributo y sin embargo le exige a la comu¬ 
nidad la misma cantidad de dinero cargando a 
los otros más de lo justo: esto no basta para 
que la dispensa sea nula, porque lá injusticia 
no la comete el súbdito a quien se dispensa, ni 
va intrínsecamente unida a* la dispensa, sino que 
es producto de la voluntad injusta del príncipe 
y éste es el que debe resarcirla, no el súbdito 


exceptuado, a no ser que haya cooperado a la 
injusticia. 

En segundo lugar, puede cometer la injusti¬ 
cia el mismo súbdito que obtiene la dispensa, 
por ejemplo, si por razón de ella vende una 
cosa más cara de lo que vale según la aprecia¬ 
ción común: entonces tiene valor lo que se ha 
dicho, que la dispensa es nula por ese capítulo. 

11. Doble poder del legislador.— A lo 
segundo respondo que esa dispensa sobrepasa 
el poder —llamémosle así— de derecho, no el 
de hecho. En efecto, dos poderes hay que dis¬ 
tinguir en el legislador: el uno natural —de 
querer o no querer—, al cual llamo poder de 
hecho; el otro sobreañadido o de jurisdicción 
para obligar a otros. 

Pues bien, la dispensa dada sin causa procade 
más del primer poder y de él recibe su sustancia 
y validez, porque el superior que quiere dis¬ 
pensar de esa manera obra como señor de su 
voluntad y en esto no traspasa los límites de su 
poder: esto basta para que el acto sea válido 
aunque no sea conforme al debido uso del otro 
poder de jurisdicción. En efecto, si uno se fija 
bien, ese abuso de la jurisdicción más bien es 
—llamémoslo así— omisivo que activo, pues el 
que quiere dispensar, lo único que quiere es no 
obligar al súbdito con su ley, y así más bien 
quiere no hacer uso —en cuanto a ella— de su 
jurisdicción que hacer uso de ésta, y por tanto 
ese acto es válido aunque escape a tal poder, 
es decir al uso positivo de él. 

Expliquémoslo: El poder de jurisdicción —en 
cuanto a su uso— depende esencialmente de 
la voluntad de quien lo tiene, y por tanto, para 
que no influya o para que no obligue, basta 
que el superior no quiera hacer uso de su ju¬ 
risdicción aunque obre mal no haciendo uso de 
ella. Pues así obra cuando quiere dispensar sin 
causa, ya que aunque el término dispensar sig¬ 
nifica un efecto positivo, su efecto en realidad 
es privativo, y por tanto no es tan propio decir 
que ese acto escapa al poder de jurisdicción 
como decir que es una falta contra su debido 
uso; ahora bien, un acto que tenga ese efecto 
es válido en virtud de la voluntad absoluta de 
que procede, como se ve en la abrogación de la 
ley; y lo mismo sucede con el perdón de una 
pena concedido sin causa, y en otros casos se¬ 
mejantes. 

12. En el tercer argumento se pregimta si 
le es lícito al súbdito hacer uso de esa dispensa. 

Muchos autores lo niegan, como expresamen- 
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te Rebuffe, el cual dice que ni el Papa que 
dispense sin causa puede quedar tranquilo en 
conciencia, ni tampoco aquel a quien se dispen¬ 
se. Lo mismo Covarrubias, que cita varios ca¬ 
nonistas de los que se han aducido antes, e 
indica que esa dispensa sólo es válida en cuanto 
a la supresión de impedimentos invalidantes y 
de inhabilidades legales, de tal forma que el 
acto realizado en virtud de eUa es válido en el 
fuero externo y de hecho, pero no en cuanto 
a la supresión de la obligación de la ley, y que 
por tanto no da seguridad de conciencia a aquel 
a quien se dispensa. Creo —sin embargo— que 
Covarrubias no habló en este sentido sino en 
otro en que habló Tomás de Vio, a quien cita. 

Así pues —en conformidad con lo dicho— es 
cosa cierta que esa dispensa es válida incluso 
en cuanto a la supresión de la obligación de la 
ley; esto es cosa concedida, según declara ex¬ 
presamente Tomás de Vio. Y es claro por lo 
dicho; Lo primero, porque la obligación no de¬ 
pende menos de la voluntad del legislador que 
los otros efectos de la ley humana, cuales son 
las inhabilidades o las anulaciones de actos; lo 
segundo, porque ninguna imposibilidad mayor 
puede demostrarse en lo uno que en lo otro; y 
lo tercero, porque muchas dispensas se conce¬ 
den de leyes que prohíben sin anular o de leyes 
puramente directivas, y sin embargo se las tiene 
por tan válidas como a las otras por la misma 
razón de que dependen de la voluntad del dis¬ 
pensante. 

13. De esto se sigue necesariamente que el 
súbdito a quien se le dispensa de esa manera 
no peca contra la ley de que se le ha dispensado, 
porque se le ha quitado su obligación; por ejem¬ 
plo, si se trataba de la ley del ayuno, se le ha 
quitado la obligación de la templanza, y por 
tanto, al no ayunar no es intemperante; tam¬ 
poco se le puede llamar desobediente, puesto 
que no obra en contra de la voluntad del su¬ 
perior. 

Esta razón prueba en general que esa ley en¬ 
tonces no obliga, porque la obligación de la ley 
humana se basa en el principio de que se debe 
obedecer a los superiores, y este principio no 
tiene lugar cuando no hay voluntad del supe¬ 
rior; luego tampoco tiene lugar la obligación de 
la ley; luego no se peca contra ella; luego tam¬ 
bién en cuanto a este efecto es válida la dis¬ 
pensa. 

A pesar de todo, Tomás de Vio piensa que 


el súbdito peca haciendo uso de tal dispensa, 
pues aunque no obre en contra de una ley hu¬ 
mana relajada, obra en contra del principio na¬ 
tural de que la parte no debe discordar del todo 
sin causa; en efecto, es fea la parte que no está 
acorde con el todo, porque no es conforme a la 
razón que uno viva en la comunidad y no se 
rija por las mismas leyes que los otros sin una 
justa excusa. 

En este sentido parecen hablar Covarrubias, 
Rebuffe y los otros canonistas antiguos que 
ellos citan, cuando dicen que aquel a quien así 
se dispensa no queda con seguridad de concien¬ 
cia. La misma opinión sigue Azpilcueta, el 
cual suaviza esto en el sentido de que la obliga¬ 
ción se entienda bajo pecado venial, no mortal; 
esto agrada a muchos modernos a los que cita 
y sigue Sánchez, y es una opinión muy pro¬ 
bable. 

14. El súbdito no peca de suyo hacien¬ 
do uso DE UNA DISPENSA OBTENIDA SIN CAUSA. 
Pero a mí me parece más probable que —de 
suyo y evitando el escándalo— no hay ningún 
pecado en el uso de tal dispensa. 

Esto sostienen Angel y Silvestre. Soto 
se inclina bastante a esta opinión, pues la razón 
que aduce tiende, a esto, por más que después 
únicamente címcluye que —si no hay escánda¬ 
lo— no hay más que culpa venial. Que no hay 
culpa alguna lo dijo de una manera absoluta 
Azpilcueta, que dta a Adrián, y le siguen 
Aragón., Medina, Palacios, Gigante y —se¬ 
gún parece— Felino, el cual entiende así a 
Inocencio, a Enrique de Segusio, al Specu- 
LATOR, y a otros que dicen sin más que aquel 
a quien se dispensa de esa manera queda segu¬ 
ro en conciencia. 

La razón es que —en primer lugar— el súb¬ 
dito que hace uso de esa dispensa no coopera 
al pecado del dispensante sino que hace uso 
del efecto de tal dispensa, y en ese efecto no 
hay ninguna malicia. 

Más aún; aunque tal vez el súbdito pecase 
pidiendo la dispensa, aunque después haga uso 
de ella eso no es seguir o como continuar el 
pecado anterior, el cual ya pasó. 

En esto encuentro una gran diferencia entre 
el dispensante y aquel a quien se dispensa sin 
causa; El que dispensó puede revocar la dis¬ 
pensa en cuanto a su uso para el futuro y —se¬ 
gún he dicho antes— está obligado a hacerlo, y 
por tanto cada vez que —sabiéndolo y viéndo- 
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fequitur prius peccatum, feo de ncwiiin 
]ud nepecit,(icuc dicí folec de ilIo,<|tti fu 
ratas eft,duin non rcftituit. Ac vero íub- 
ditus podqaá obtinuit dirpenfacionern, 
(tue ia eo peccaaerit.fiue nontpoftei nó 
poted illaoi reaocare > imó oeq; illi po- 
tcft renuntiare femper. vt infra dicam» 
& qoanuis poíTer. non cenecar,quia non 
fpedat hoc ad oíficiutn eius, & ideó nul 
lo modo perfeuerat moraliter in pecca 
tó,fíquod fortade cómifit,obtinendo 
talem diípenrationeni,etiatn ñ illa vta* 
tar,inió cam tali vfu fíat vera poeniten* 
ttapríorls peccati. Etex hac parte ed 
mihi certú, non eflíe deformitatem gra- 
uem in illo vfu.Quod vero nec leuiSifeu 
venialis lit per fe > & ex obíe&o, proba- 
tunquia túc ille fubditus non poteíl di- 
ci turpiter agere difcordando á toto in 
tali opere,quia etiam ed difpar in obli* 
gatione Iegi$,neq;apparet vnde oriacur 
obligatio ad tantam vaiforoiitatem ia 
opere, vbi ed.didbrtnicas in obligatio* 
ne legts. Item nó apparet, cuias ípeciei 
efle pofsit malitia illius cnlpx, quia nó 
ed contra iaditiaffl,vt per fe notú vtde* 
tur, nec etiam contra charitatem,quia 
feclufo fcandalo, nuila interuenit ratio 
cali$ oblígationis.Ed ergo verifimilius 
nihil peccare eú,qui fecrete, & fine fcS* 
dalo vtitur faadifpenfatione,quaado 
aUpqai ille vfus,fea aSus vcédi de fe nó 
cÁ malus, & ñt propter honeduro finé» 
quia illud nec ed nounni prxiodicium 
Iegis,neq: etiam bono communi prx* 
iudicat. 

Quartum argumentü petit, an legís* 
lator ipfe polsit hoc modo fecuro difpé 
Tare validé in fuá lege fine caulaJn quo 
Caiet.fuprá affirmat, & prorfus eodem 
modo cenfet de ipfo legidatore, ac de 
fubdito difpenfato,ait enimoon pecca* 
re poded contra legé roam,peccare au* 
tem contra naturalem obligatíoné,qaá 
caput habet non difcrepandi i corpo* 
re.Et quídé Caiet.confequeoter loqui* 
tur,rnpponédo, legiflatoré obligari fuá 
lege propri¿,&per fe.feoimmediata 
obligatione legis pofitiux hnroao(:aam 
tune procedunt rationes fuprá fafix, 
quód calis obligatio efficaciter tollitnr 
p^r abfolutam volúntate eias,qui iUani 
poiuic. Níhilominns carnea in vfu talia 
dilpenfationis neceíTarió ed conditué* 
da differencia intcidcgiflatorcm,&fub- 


A ditum, nam in legislatore talis vfns pee 
caminoíus ed, eciamfi in fubdito pofsit 
efle.fine peccato, vel licet demus in fob 
dito efle peccatú veniale,in legislatore 
ed mortále ex fuo genere. Et ratio dif- 
ferenti£ fumitur ex di&is,quía (uperior 
peccat grauiterfecü diípeníhñdo fine 
caufa,vt fnpra odendirous,& poted,có- 
f quenterq;tenelur, illamdifpenfatio- 
nem reuocare, & quoties voluntarié in 
ea permanet, peccatum illud profequt- 
tur, fea repetit, vt iam declaratum ed. 
Vtendo autem taíi difpenfatione virtu* 
teillam confirmar, itnó iterum illam 
S fibi concedit; ergo faltem hoc titulo 
peccat mórtaliter in illo vfu. Et in hoc 
ed difpar ratio ia fubdito ,vt dcciarauí. 
Ñeque ed mirum,qnod in hoc fit maius 
grauamen Principis,qoam fobditi,quia 
Princeps tenetur ex officio, 8 ¿ ex iudi- 
tia didributína vitare illa improportio 
nem, qux ed in tali difpenfatione, qua 
obligatione fubditus non tenetur. Ec 
confirmatur, quia aliás vel nullíus, vel 
parui momenti efliec obligatio Princi* 
pis per fiiam legem, quia fola volúnta¬ 
te poted validé auferre á fe obligatio* 
nemilUm,.&poded non peccare, ial* 
C tem grauiter,illam legem non cudodíé- 
do. Confeqnens autem ed contra fupe* 
rius diéla lib.3.cap. vltim. Quanuís er¬ 
go dicacur illa dirpenfatío valida, quia 
dum durat,anferc vinculum legís, iuxta 
pr^didam opinioneminihilominus non 
tranfic in faáum(vt fie dicam)oronino 
prxteritum, fed femper pender ex vo¬ 
lúntate ipfius Principis, qur poted, Se 
• deber illam retrafiáre, & ideó in vfu il- 
lias non minus peccat, quám in eiuf* 
dé dírpenfationis vfurpatione. Et idem 
dicendumed itixta hancfententiam.fi 
Princeps d principio íerreclegem, ani¬ 
mo obligandi alios , 6 c non feiplum: 
nam exceptio de fafio valida eiret,pec* 
caree carneo graniter in illa volúntate, 
& femper tenerecur eandem recrada* 
re, 6 cob id femper graniter peccarer, 
non contra ipfam legem poficiuam, fed 
contra naturalem. 

Id veró,quod hxc fententiá fupponir, 
oimirum ,’^obligari Principem fuá lege 
ex vi fux voluntatis difficillimum ere* 
dita ed, quia obligatio legiS, quatenus 
fundatnr in volúntate ferentis illam,ed 
obligatio manans ab imperio. Vnde ed 
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lo— no lo hace, como que continúa el pecado 
anterior o lo repite de nuevo, lo mismo que 
suele decirse de aquel que ha robado en tanto 
que no restituye. 

En cambio el súbdito, una vez que ha obte¬ 
nido la dispensa —tanto si pecó como si no 
pecó en ello—, después no puede revocarla; 
más aún, tampoco puede siempre renunciar a 
ella —como diré después—, y aunque pudiese, 
no está obligado a hacerlo, porque esto no toca 
a su oficio, y por tanto de ningima manera per¬ 
severa moralmente en el pecado —si acaso co¬ 
metió alguno al obtener tal dispensa— aunque 
haga uso de ella; más aún, con ese uso es com¬ 
patible una sincera penitencia del pecado ante¬ 
rior, y por esta parte tengo por cierto que en 
ese uso no hay deformidad grave. 

Y que tampoco la hay leve o venial de suyo 
y por parte del objeto, lo pruebo; entonces no 
se puede decir que ese súbdito —discordando 
del conjunto en esa acción— obre mal, porque 
también la obligación de la ley es desigual; ni 
se ve de dónde nace la obligación a observar 
una uniformidad tan grande en la obra cuando 
hay diversidad en la obligación de la ley. Asi¬ 
mismo no se ve de qué especie puede ser la 
malicia de esa culpa; no es contraria a la justi¬ 
cia —como parece evidente—, ni tampoco a la 
caridad, pues —si se evita el escándalo— no 
hay ninguna razón para tal obligación. 

Por consiguiente, es más verisímil que quien 
en secreto y sin escándalo hace uso de su dis¬ 
pensa, no comete ningún pecado —siempre que 
por lo demás ese uso o acto de usar no sea de 
suyo malo y se realice por un fin honesto—, 
porque eso no es un nuevo perjuicio de la ley 
ni perjudica tampoco al bien común. 

15. Aunque^ EL súbdito no peca, sí peca 
EL LEGISLADOR'dispensándose A SÍ MISMO IN¬ 
JUSTAMENTE Y HACIENDO USO DE ESA DISPEN¬ 
SA. —^E1 cuarto'argumento pregunta si el legis¬ 
lador mismo puede así —sin causa— dispensar¬ 
se válidamente a sí mismo de su propia íey. 

Tomás de Vio —antes citado— lo afirma y 
juzga exactamente lo mismo del legislador que 
del súbdito a quien se dispensa: que no peca 
después contra su ley, pero que peca contra 
la obligación natural que tiene la cabeza de no 
discrepar del cuerpo. Es consecuente Tomás de 
Vio en lo que dice —sobre el supuesto de que 
al legislador le obliga su ley propiamente y de 
suyo o con la obligación inmediata de ley po¬ 
sitiva humana—, pues entonces tienen valor las 
razones antes aducidas de que tal obligación se 
suprime eficazmente por la voluntad absoluta 
del que la impuso. 


Con todo, en el uso de tal dispensa hay que 
establecer necesariamente una diferencia entre 
el legislador y el súbdito: en el legislador tal 
uso es pecaminoso aunque en el súbdito pueda 
darse sin pecado, o, aun concedido que en el 
súbdito el pecado sea venial, en el legislador lo 
es —^por su naturaleza— mortal. 

La razón de la diferencia está en lo dicho: 
que el superior peca gravemente dispensándose 
a sí mismo sin causa —según hemos demostra¬ 
do antes—, y puede y en consecuencia debe 
revocar esa dispensa, y siempre que volunta¬ 
riamente persevera en ella, continúa o repite el 
pecado, según se ha explicado ya. Ahora bien, 
haciendo uso de tal dispensa, virtualmente la 
confirma, más aún, se la concede a sí mismo de 
nuevo; luego al menos por este título peca mor¬ 
talmente en ese uso. Y en esto la razón es dife¬ 
rente en el súbdito. 

Ni es extraño que en esto sea mayor el gra¬ 
vamen del príncipe que el del súbdito, porque 
el príncipe —^por oficio y por justicia distribu¬ 
tiva— está obligado a evitar la desproporción 
que hay en tal dispensa, obligación que no tiene 
el súbdito. 

Qinfirmación: En otro caso la obligación que 
el príncipe impondría con su ley sería de nin¬ 
guna o de poca importancia, ya que por sola su 
voluntad podría válidamente librarse a sí mismo 
de esa obligación y después no pecar —al me¬ 
nos gravemente— no cumpliendo la ley; ahora 
bien, esta consecuencia es contraria a lo dicho 
anteriormente en el último capítulo del libro 3.° 

Por consiguiente, aunque se diga que esa dis¬ 
pensa es válida porque —según la dicha opi¬ 
nión— mientras dura, quita el vínculo de la ley, 
sin embargo no alcanza a un hecho —digámoslo 
así— completamente pasado sino que siempre 
depende de la volimtad del mismo príncipe, el 
cual puede y debe retractarla, y por lo tanto 
al hacer uso de esa dispensa peca no menos que 
al usurparla. 

Y lo mismo hay que decir —conforme a esta 
opinión— si el príncipe diera la ley con inten¬ 
ción de obligar a los otros pero no a sí mismo: 
la excepción de hecho sería válida, pero pecaría 
gravemente teniendo esa intención y siempre 
estará obligado a retractarla, y por eso siempre 
pecaría gravemente, no contra la ley misma po¬ 
sitiva sino contra la natural. 

16. Por lo que esta opinión supone —a sa¬ 
ber, que el príncipe está obligado a su ley en 
virtud de su volimtad— es muy difícil de creer, 
porque la obligación de la ley, en cuanto que 
se basa en la voluntad del que la da, es una 
obligación que dimana del imperio, y por tanto 
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es una obligación de súbdito a superior, ya que 
esta relación es intrínseca al verdadero imperio 
moral. Por consiguiente, atmque se diga que 
uno se impera a sí mismo moviéndose o empu¬ 
jándose físicamente, pero no obligándose mo¬ 
ralmente: tampoco al hacer una promesa o vm 
contrato puede obligarse para consigo mismo 
sino para con otro; luego tampoco en nuestro 
caso la obligación que impone el legislador con 
su ley puede dimanar de su propia voluntad. 

Confirmación: La obligación de la ley huma¬ 
na, es una obligación de obediencia, o al menos 
la incluye intrínsecamente o radica en ella; aho¬ 
ra bien, no puede haber obediencia de uno para 
consigo mismo. Por eso antes —en el último 
capítulo del libro 3.°— juzgué que la obliga¬ 
ción del legislador a la obra mandada por su 
ley —supuesta su voluntad de dar tal ley— no 
depende de una especial voluntad del mismo 
legislador de que tal ley le alcance a él mismo: 
necesariamente está obligado a ella —aunque 
no quiera— en virtud de la ley natural, la cual 
le manda que, cuando la materia de la ley es 
común y pide la uniformidad de la cabeza con 
el cuerpo y no hay ninguna razón justa de exen¬ 
ción, observe el justo medio de la virtud que 
él con su ley ha establecido para toda la comu¬ 
nidad. 

17. La dispensa que el legislador se 

CONCEDE A sí MISMO SIN JUSTA CAUSA, ES NULA 

Y NO TIENE EFECTO ALGUNO.-SupueStO este 

más verdadero principio, en consecuencia hay 
que decir que la dispensa que el legislador se 
concede a sí mismo sin causa justa, es nula y 
no tiene efecto alguno en él. 

Prueba: Una dispensa dada sin causa no qui¬ 
ta la obligación de la ley natural; ahora bien, 
la obligación del príncipe a la observancia de 
su ley es de derecho natural y no procede de 
la voluntad humana; luego la dispensa no la qui¬ 
ta; luego ésta no es válida. 

Confirmación: La dispensa que sin causa xm 
inferior da de la ley de un superior, no es vá¬ 
lida; ahora bien, cuando el príncipe se dispensa 
a sí mismo de la observancia o ejecución de su 
ley, en realidad no dispensa de su ley —por¬ 
que esa ley no le obHga en cuanto que es suya— 
sino de una ley superior; luego si no lo hace con 
justa causa, la dispensa no será válida. 

Se dirá que ni con justa causa será válida, 
porque el príncipe no puede dispensar del de¬ 
derecho natural. 

Respondo negando la consecuencia, porque el 
mismo derecho natural dicta que el príncipe 
debe observar su ley si no se dispensa a sí mis¬ 
mo con justa causa, ya que su condición en es¬ 


to no debe ser peor, y así se observa más la pro¬ 
porción debida. 

Segunda confirmación: Aunque el príncipe 
desde el principio dé su ley con intención de 
no obligarse, y esto sin causa y por sola su vo- 
limtad, sin embargo —según se ha demostra¬ 
do— quedará obligado en virtud de la ley na¬ 
tural; en cambio, si se exceptuara a sí mismo 
con justa causa, la excepción sería válida; lue¬ 
go lo mismo sucede con la dispensa. 

18. La DISPENSA SIN CAUSA ES VÁLIDA TRA¬ 
TÁNDOSE DE UN SÚBDITO, PERO NO TRATÁNDO¬ 
SE DE UN LEGISLADOR.— Con esto resulta fácil 
la respuesta al cuarto argumento: Se niega la 
consecuencia, a saber, que el príncipe pueda vá¬ 
lidamente eximirse sin causa a sí mismo de la 
obligación que tiene de cumplir su ley. 

Y en esto no es equiparable con el súbdito, 
puesto que la obligación del súbdito inmediata¬ 
mente y de suyo dimana de la ley y de la volun¬ 
tad del hombre, el cual por cualquier causa pue¬ 
de eficazmente cambiarla, en cambio la obliga¬ 
ción del príncipe de suyo no procede de su ley 
sino de la razón natural y de su autor, y por 
tanto, si el príncipe no quita su ley respecto 
de la comunidad, no puede por sola su volun¬ 
tad quitarse a sí mismo la obligación que en él 
se da como resultado natural de haberse dado 
tal ley. 

Ni debe parecer extraño que en esto la con¬ 
dición del príncipe sea de alguna manera más 
dura: su estado requiere una obUgación más 
alta, una vez que su propia ley humana no pue¬ 
de obligarle directamente, y así la obligación na¬ 
tural que tiene el príncipe a observar la unifor¬ 
midad en la ejecución de la ley, por parte de él 
se basa a las inmediatas en su dignidad y car¬ 
go; en cambio la de los súbditos se basa más 
bien —según he explicado antes— en la obli¬ 
gación de la ley positiva. Por eso también la 
obligación del príncipe a guardar la uniformidad 
es mucho más grave que la de los súbditos por 
ser mucho más necesaria tanto para ejemplo de 
los súbditos como para la observancia común 
de la ley. 

19. En esta solución únicamente queda la 
dificultad del efecto de la ley humana de anu¬ 
lar los actos o —lo que es lo mismo— de inha¬ 
bilitar la persona para hacer un contrato, etc. 

En efecto, de lo dicho se sigue que si un 
príncipe se dispensa sin causa a sí mismo de tal 
ley, esto no obstante su acto no es válido; aho¬ 
ra bien, esto no es verisímÜ, pues consta que un 
contrato que sea inváüdo por el derecho posi¬ 
tivo, si el príncipe lo hace a sabiendas, es váli¬ 
do, más aún, que por el hecho mismo de hacerlo 
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concede dispensa al otro que hace el contrato 
con él para hacerlo válidamente; así se deduce 
de lo que enseñan Azpilcueta y Covarrubias. 

Se responde negando la consecuencia, porque 
es más probable que la ley humana no tiene 
este efecto sobre la voluntad y la persona del 
legislador mismo, puesto que ordinariamente es 
penal o —cuando no lo es— en esto se aseme¬ 
ja a ella; ahora bien, esto lleva consigo cierta 
como coacción sobre la voluntad en el sentido 
de que su consentimiento haya de resultar nulo, 
y esto requiere la eficacia de una voluntad su¬ 
perior que nadie puede ejercitar sobre sí mismo. 

Tampoco la obligación natural de la uniformi¬ 
dad alcanza a estos —llamémoslos así— efectos 
forzados y violentos: esa obligación únicamen¬ 
te tiene por objeto las costumbres humanas; ni 
es más lo que dicta la razón natural. 

Más aún, aunque alguno pretenda que tam¬ 
bién la persona del príncipe es inhábil cuando 
su ley inhabilita a los súbditos para algún con¬ 
trato, con todo no puede negar que, al dispen¬ 
sarse a sí mismo aun sin causa, se quita a sí 
mismo esa inhabilidad, ya que ésta nunca pro¬ 
cede a las inmediatas de la ley natural sino de 
la ley humana. Así si el Papa dispensa sin cau¬ 
sa de un impedimento que contiene una obli¬ 
gación por ley natural y una invalidación por 
ley humana, la dispensa será válida para supri¬ 
mir la invalidación aunque no lo sea para quitar 
la obligación. Un ejemplo de ello es cuando el 
Papa dispensa sin causa a un clérigo de órdenes 
mayores para casarse: el matrimonio es válido 
aunque peque mortalmente contrayéndolo, por¬ 
que la dispensa no pudo quitar la obligación del 
voto, y en cambio el impedimento invalidante, 
que es meramente humano, fue quitado sin 
causa. 

20. Cómo el superior puede dispensar 

DE LA LEY DE UN INFERIOR. -De todo eStO SC 

deduce —finalmente— qué hay que decir de 
la dispensa que sin causa da un superior de la 
ley de un inferior: ¿es válida o no? En efecto, 
aunque por la superioridad de su poder parece 
que necesariamente ha de ser válida, por otra 
parte esto parece difícil por ser distintas las 
voluntades, ya que no resulta tan íácil cambiar 
la voluntad de otro —aunque sea inferior— co¬ 
mo la suya. 

Lo que hay que decir es que esto depende de 
la clase del poder superior: si solamente es un 
poder superior —como quien dice— remoto 
por tener como objeto a los súbditos del infe¬ 
rior únicamente en la línea de la apelación o 
de la súplica o de otro recurso parecido, enton¬ 
ces ciertamente la dispensa no será válida si se 


da sin justa causa, porque entonces no hay nin¬ 
guna tazón para recurrir a tal superior, y en 
consecuencia tampoco hay lugar para su juris¬ 
dicción. Así, la dispensa que sin causa da un 
arzobispo de la ley de un obispo, es nula. 

En cambio, si el poder superior alcanza inme¬ 
diatamente el gobierno del súbdito a manera de 
una causa más universal también inmediata, en¬ 
tonces será válida tal dispensa que dé el Papa 
de la ley de un obispo, la que dé un General 
del precepto de un Provincial, y así en otros 
casos parecidos. En efecto, aunque el superior 
propiamente no cambie la voluntad del inferior, 
puede cambiar o suprimir su efecto con su po¬ 
der superior, el cual de suyo no depende del 
inferior, de la misma manera que tal superior 
puede reservarse el gobierno inmediato de tal 
súbdito. 

Esto siempre se debe entender con la condi¬ 
ción de que su poder no haya sido limitado por 
alguna ley: en este caso —según he dicho— la 
dispensa sólo será válida en el grado y en la 
manera en que se haya concedido el poder. 


CAPITULO XX 

AI CESAR LA CAUSA DE LA DISPENSA ¿CESA LA 
DISPENSA? ¿SE PIERDE ÉSTA A VECES DE ALGUNA 
OTRA MANERA? 

1. Indultos, breves, facultades, etc.— 
Dado que en los capítulos precedentes hemos 
dicho que se necesita una causa para que la dis¬ 
pensa sea justa y a veces incluso válida, en con¬ 
secuencia es preciso explicar si esa causa es tan 
necesaria que, al cesar ella, cesa también la dis¬ 
pensa, que es su efecto, según la regla Al cesar 
la causa cesa el efecto. Con esta ocasión habla¬ 
remos a la vez de todos los modos como puede 
perderse la dispensa. 

Esta materia —que es amplísima— la tocare¬ 
mos en este capítulo en forma —digámoslo 
así— de referencia para que no parezca que la 
silenciamos del todo, reservando su discusión 
completa para el libro 8.°. Allí la desarrollare¬ 
mos más oportunamente a propósito del privile¬ 
gio en general, y lo que allí digamos será fácil 
aplicarlo a la dispensa, la cual se diferencia poco 
del privilegio y en sentido amplio es una parte 
de él. 

Ante todo conviene tener ante la vista la dis¬ 
tinción que hicimos antes entre los indultos, bre¬ 
ves, facultades o mandato de dispensa —tanto 
en absoluto como bajo la condición de que los 
preces se basen en la verdad u otra semejante—, 
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lú veríatur circa mores humanos,neq; 
plus didac nacuralís ratio. Imó liccc 
quis concendat,eeiam períonam Princi 
pis elle inhabilem,quando lex eius inha 
bílicat Tubdicos ad aliquem concradu, 
nihilominu$,negare non poüunr, difpé* 
fado íecú.etiá fíne caufa eollere d fe illa 
inhabilitacem.quia nuoquam efí imme- 
diace á legenaeurali,(ed álegehuma> 
na, fícuc fí Papa dirpenfee fíne caufa in 
impedimento habéce obligatidnero ex 
nacurali lege, 8 c irritationem ex huma» 
na, valebit dirpenfatio quoad collendá 
irricationS, Ucee non valeat quoad oblí 
gatíonem auferendam. Exemplumefí, 
fiPapa difpeníec fine caufa cum Cleri» 
co in facris,ve vxorem ducat, validum 
efíe matrimoniú,quamuis peccet mor* 
taliter contrahendo illud ,qaia obliga» 
tio voti auíerri nó potuit per talem dií»' 
penracionem;impedimentumaocem ir» 
ricans, quod mere huoianaai efí,valide 
ablatum fuit,fíoe caula. 

Aq; ex hís tándem concluditur, quid 
Quomodo de difpenfatione fíne cau» 
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nñ, Aifnen tcftatc videacur necefíarió forc vali- 
CtreJLa d*™ » aliunde ex diuerficace volunta» 
j r" tumvidecur hoc diffícile, quia non tam 
facile mutaeqnis voluntatem alterius, 
etiam inferioris,ficut fuam. Oicendum 
vero efí,hoc penderé ex modo fuperio- 
ris pocefíacis,quia fí tantum fíe poteftas 
fuperior quafíremota, quia videlicet, 
folum in grada appellationis, vel fuppli 
cationis, auc alterius fímilisrecurfus 
poeefí verfari circa fubdícos inferioris 
Pralaci, tune cerec dirpenfatio non va» 


feriori. Sicut eeiam poeefí calis Przla» 
tus fuperior referuare fíbi immediacú 
regimen calis fubditi. Quod femper in- 
telligendúefí,aifi eiuspotefías per ati* 
quam legem limitata fíe, & tunc,vt dixi, 
folum valebit difpenfatioinxtagradú, 
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Voniamiopracedentibuscapt» < 
tibus dixiffius, caulam ciíene» 
cefíariam.vt difpéfatio iufía, vel 
etiam interdum valida fíe, confequen» 
ter oportee exponere , an huiusmodi 
caufa adeo fít neceiraria,vt illa cefíani e 
cefíee difpenfaeio, quz efí effedus eius 
fecundum regulam,Cr^dntr caufa,cejftí tf- 
feBus.ap. Cum ee¡}aMe,áe Appellat. cum 
fímílíbus. Ec hac occafioue fímul dice» 
mus de ómnibus modis, qnibus potefí 
difpenfaeio amicci.’ quá maeeriam (qos 
laeifsima efí) in hoc capiee quafí remif» 
fiué perfíringemus, neomninoprocer» 
mítei videacur: nam plenam difpueaeio» 
nem in lib. 8 .refertiamus,vbi cómodins 
de príuilegio generalicer eradabienr, 8 e 
ita potcrii facile ad díspenfaeioné ap» 
plicari, quz parnm d priuilegio difíert, 
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concede dispensa al otro que hace el contrato 
con él para hacerlo válidamente; así se deduce 
de lo que enseñan Azpilcueta y Covarrubias. 

Se responde negando la consecuencia, porque 
es más probable que la ley humana no tiene 
este efecto sobre la voluntad y la persona del 
legislador mismo, puesto que ordinariamente es 
penal o —cuando no lo es— en esto se aseme¬ 
ja a ella; ahora bien, esto lleva consigo cierta 
como coacción sobre la voluntad en el sentido 
de que su consentimiento haya de resultar nulo, 
y esto requiere la eficacia de una voluntad su¬ 
perior que nadie puede ejercitar sobre sí mismo. 

Tampoco la obligación natural de la uniformi¬ 
dad alcanza a estos —llamémoslos así— efectos 
forzados y violentos: esa obligación únicamen¬ 
te tiene por objeto las costumbres humanas; ni 
es más lo que dicta la razón natural. 

Más aún, aunque alguno pretenda que tam¬ 
bién la persona del príncipe es inhábil cuando 
su ley inhabilita a los súbditos para algún con¬ 
trato, con todo no puede negar que, al dispen¬ 
sarse a sí mismo aun sin causa, se quita a sí 
mismo esa inhabilidad, ya que ésta nunca pro¬ 
cede a las inmediatas de la ley natural sino de 
la ley humana. Así si el Papa dispensa sin cau¬ 
sa de un impedimento que contiene una obli¬ 
gación por ley natural y una invalidación por 
ley humana, la dispensa será válida para supri¬ 
mir la invalidación aunque no lo sea para quitar 
la obligación. Un ejemplo de ello es cuando el 
Papa dispensa sin causa a un clérigo de órdenes 
mayores para casarse: el matrimonio es válido 
aunque peque mortalmente contrayéndolo, por¬ 
que la dispensa no pudo quitar la obligación del 
voto, y en cambio el impedimento invalidante, 
que es meramente humano, fue quitado sin 
causa. 

20. Cómo el superior puede dispensar 

DE LA LEY DE UN INFERIOR. -De todo eStO SC 

deduce —finalmente— qué hay que decir de 
la dispensa que sin causa da un superior de la 
ley de un inferior: ¿es válida o no? En efecto, 
aunque por la superioridad de su poder parece 
que necesariamente ha de ser válida, por otra 
parte esto parece difícil por ser distintas las 
voluntades, ya que no resulta tan íácil cambiar 
la voluntad de otro —aunque sea inferior— co¬ 
mo la suya. 

Lo que hay que decir es que esto depende de 
la clase del poder superior: si solamente es un 
poder superior —como quien dice— remoto 
por tener como objeto a los súbditos del infe¬ 
rior únicamente en la línea de la apelación o 
de la súplica o de otro recurso parecido, enton¬ 
ces ciertamente la dispensa no será válida si se 


da sin justa causa, porque entonces no hay nin¬ 
guna tazón para recurrir a tal superior, y en 
consecuencia tampoco hay lugar para su juris¬ 
dicción. Así, la dispensa que sin causa da un 
arzobispo de la ley de un obispo, es nula. 

En cambio, si el poder superior alcanza inme¬ 
diatamente el gobierno del súbdito a manera de 
una causa más universal también inmediata, en¬ 
tonces será válida tal dispensa que dé el Papa 
de la ley de un obispo, la que dé un General 
del precepto de un Provincial, y así en otros 
casos parecidos. En efecto, aunque el superior 
propiamente no cambie la voluntad del inferior, 
puede cambiar o suprimir su efecto con su po¬ 
der superior, el cual de suyo no depende del 
inferior, de la misma manera que tal superior 
puede reservarse el gobierno inmediato de tal 
súbdito. 

Esto siempre se debe entender con la condi¬ 
ción de que su poder no haya sido limitado por 
alguna ley: en este caso —según he dicho— la 
dispensa sólo será válida en el grado y en la 
manera en que se haya concedido el poder. 


CAPITULO XX 

AI CESAR LA CAUSA DE LA DISPENSA ¿CESA LA 
DISPENSA? ¿SE PIERDE ÉSTA A VECES DE ALGUNA 
OTRA MANERA? 

1. Indultos, breves, facultades, etc.— 
Dado que en los capítulos precedentes hemos 
dicho que se necesita una causa para que la dis¬ 
pensa sea justa y a veces incluso válida, en con¬ 
secuencia es preciso explicar si esa causa es tan 
necesaria que, al cesar ella, cesa también la dis¬ 
pensa, que es su efecto, según la regla Al cesar 
la causa cesa el efecto. Con esta ocasión habla¬ 
remos a la vez de todos los modos como puede 
perderse la dispensa. 

Esta materia —que es amplísima— la tocare¬ 
mos en este capítulo en forma —digámoslo 
así— de referencia para que no parezca que la 
silenciamos del todo, reservando su discusión 
completa para el libro 8.°. Allí la desarrollare¬ 
mos más oportunamente a propósito del privile¬ 
gio en general, y lo que allí digamos será fácil 
aplicarlo a la dispensa, la cual se diferencia poco 
del privilegio y en sentido amplio es una parte 
de él. 

Ante todo conviene tener ante la vista la dis¬ 
tinción que hicimos antes entre los indultos, bre¬ 
ves, facultades o mandato de dispensa —tanto 
en absoluto como bajo la condición de que los 
preces se basen en la verdad u otra semejante—, 
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ipsam.'Nam illud indolcum. licec vulgo 
DiJpenfMio appellecur,revera non eíl di<^ 
penratio, vt íiipra dixi.quia ooa relaxac 
Iegen),nec collitvlaculum per fe ipsunit 
feu ipso fadotfed requirit adionem ho 
miáis per quain fiac dispenfacio. Deio* 
de in dispenfaciooe i pía oportec diítio- 
guere ditos cfiedus (upra relatos, vnú 
iintDediacuaii& per fe,qai e(l rel'axacio 
legis, auferendo viocalumt vel e£Fedu(n 
eiaSiVCiahabílicatem,irri{atioae(n.&c. 
Aliumremotaaii &qaali per accidens 
respedn dispeoíatioais,qui eftexeco- 
tio eius,vc e(Í contrahere‘,ieiunare, vel 


valide iuxta exigcDciam difpéfatíoois, 
quiaad pr^ceritumpon eü poteatia;er> 
godiípéfacio quoád illumeffeduinnec 
celTare poteíl, uec aroittt. 

PoteÁque hoc índudione fimnl & ra> 
tione oftendí. Nam fi adus fuitmeré 
tranfieos, &Dullum relinquéseffedum» 
noD poceíl amplios lob legem cadere» 
ñeque indigere dispenfacioDe: Itemfi 
fuit adus relinquens eíFedum perma* 
nenten),& Irreoocabilem > vt e(l matri- 
monium,religiora profefsio, & ordinis 
íufceptio , conftat retradari pon pofle, 
noQ íolum quoád vincolum, feu ordiné. 


aiiú adum efíicere per dispcorationem ^ vcrom eiiam« nec quoád vfom eius ref 


conceflam. 

£x quibus confurgit triplex (latus,ia 
quo poteíl dispeníatio exiQeret fub illa 
indoltom dirpenfaudí comprchendeu' 
do. Primos e , quando iam iudultú dis> 
penlaodi efl:conceflum,aondum tamen 
eft difpenfatio fada> lecundos eA quan* 
do difpenfatio eA iamfada,& haboic 
fuum proximuaieflfedum>nondumta« 
roen habuit remotum, ñeque eA execu- 
tioni maudata.'Tertíos eA, quando iam 
eA executioni mandata > funmque vlti> 
mum efifedum habuit. Quidoergodií* 
penfatio ad hunc Aatú vltimú peruenic, 
oec ceffare poteA , ceAante caufa, neq; 
ctiápoteA amitti qoocúq>modo. Vtrúq; 
poteA facile probari,indodioae,quia A 
difpenfatio data eA in grado confangui 
nitatis ad contraheodum matrimonió, 
&matrimonium iam eA contradó,£la- 
rumeA. non po 0 e ceffareiaut reoocari 
difpenfationem,& idem eA in difpenfa- 
tione circa ieioaia,vel fimiles ad*, imó 
etiam in difpenfationibus votorum. In- 
tellígendom tamen fémper eA de difpé' 
latione, quatenus ad illum Aatum ter- 
tium peruenerit: nam contingit«difpea> 


pediuc, quantum eA ex parte difpenfa* 
tiouis.quia adus fuit legitime fados,& 
ios plene acquilitum. Oeniq; idem ele, 
ctiamíi At eíFedus permanés,&de fe re- 
oocabilis, vt eft alienatio rei. vel alíj 
contradus: nam femel fados legitime 
in virtute di(péfat¡onis,de fe perpetuo 
manetmec poteft ceAare^pter defedú 
velcefiationé caufz,aut retradationé 
difpenfationis.qux iam przterijr,& fuó 
efifedum confummatum reliquit.-fuppo- 
nimusenim difpenfationem fuifTeóm- 
plicíter fadam ad talem adum abfolu- 
te pr^Aandom * nam (i folum fuíflec da¬ 
ta ad alienandom, v. g. com tali condi- 
tionc.vel durante tali caufa, tune ceflTa- 
re poAet eAeduSicefTante caufa,nóquia 
ex eo capite ceffet difpéfatio.fed quia i 
principio non fuitdifpenfatioaliter c 5 
ceíTa.Hoc aotem ordinarié non Ac.qnia 
edet valde onerorum,& periculofum,& 
ideo nunquam eA przfumendum,niA Ac 
adeó exprefifum, vt nnUam aliam inter- 
prctationem admictat. £t in hoc (enfu 
dieunt iuris interpretes, poftquam efife 
dus eft confummatus,ceAante caufa,n 5 
cefiTare efifedú, vt videre iicet in Decio 


fationem habere tradumfucceisiuum, D in cap. Qm i»Ecelefiamm, de Confeir. 3 c 


feu habere pode plores efifedos, vel ac- 
tus,&quoad aliquos ede executioni má 
data,non vero quoád alios,& tune par> 
tim eA in tertio Aatu, partim in fecun¬ 
do,vel primo,& ideo folum ex ea parte, 
qua peruenit ad tertium Aatum cópre- 
henditur fub przdida regulaiquoad al- 
teramvero,quf refpicit futurum, (om- 
plehendecur fub feqoentibus. Et Ac eA 
facilis ratio adertionís, quia A difpenfa 
tio iam habuit cófummatom ededom, 
ille non poteA cíTc non licite fadus, vel 


Barth.& alijs, quos ipfe allegat, & pia¬ 
res referuntTiraquel. trad. Ceffantecau^ 

^,Iimit. Menoch. lib. 4. Przfumpc. 
189.num.1p7> 

DifAcultas ergo eft de alijs ftatibus. 
adquamexplicandam, foppono.varijs - J* 
modis pode intelligi, dispenfationem ^ 
vim fuá amittere.Acut etiam de lege,& 
de priuilcgio infra dicemus .quatuor diJpenfaM 
autem modi nunc nobis fufAciunt.ad 
quos podunt alij reuocari. Primó, per 
defcdumcaufccíficicntis, id eft . per 

mor- 
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y la dispensa misma. En efecto, el indulto, aun¬ 
que vulgarmente se llame dispensa, en realidad 
no es dispensa —según dije antes—, porque no 
relaja la ley ni quita el vínculo por sí mismo o 
automáticamente sino que requiere la acción de 
un hombre que realice la dispensa. 

En segundo lugar, en la dispensa misma hay 
que distinguir los dos efectos antes dichos: el 
uno inmediato y sustancial, que es la relajación 
de la ley quitando el vínculo o su efecto— por 
ejemplo, la inhabüidad, la invalidación, etc.— 
y el otro remoto y como accidental respecto de 
la dispensa, que es su ejecución, por ejemplo, el 
hacer un contrato, el ayunar o realizar otro acto 
concedido por la dispensa. 

2. De esto resulta una triple situación en 
que la dispensa —incluyendo en ella el indulto 
para dispensar— puede encontrarse. La prime¬ 
ra, cuando está ya concedido el indulto para 
dispensar, pero la dispensa no está hecha. La 
segunda, cuando la dispensa está ya hecha y ha 
tenido su efecto próximo, pero no el remoto 
y no está ejecutada. La tercera es cuando está ya 
ejecutada y ha tenido su efecto último. 

Pues bien, cuando la dispensa ha llegado a 
esta última situación, no puede cesar al cesar la 
causa, ni hay tampoco manera como puede per¬ 
derse. 

Ambas cosas pueden probarse fácilmente por 
inducción: Si se ha dispensado de algún grado 
de consanguinidad para contraer matrimonio y 
el matrimonio está ya contraído, es claro que 
no puede cesar ni revocarse la dispensa; y lo 
mismo sucede con la dispensa en materia de ayu¬ 
nos o de actos parecidos, e incluso con las dis¬ 
pensas de votos. 

Pero esto siempre se debe entender de cuan¬ 
do la dispensa ha llegado a esa tercera situación, 
pues la dispensa tiene un proceso progresivo o 
que puede tener varios efectos o actos, y puede 
suceder que se haya ejecutado en cuanto a al¬ 
gunos de ellos pero no en cuanto a los otros: 
entonces, en parte se encuentra en la tercera si¬ 
tuación y en parte en la segunda o en la prime¬ 
ra, y por eso, sólo en cuanto a la parte en que 
ha llegado a la tercera situación entra en la 
regla dicha; en cuanto a la otra parte que mira 
al futuro, entrará en las reglas siguientes. 

Gjn esto resulta fácil la razón de la tesis: Si 
la dispensa ha tenido un efecto consumado, éste 
no puede dejar de haberse realizado lícita o váli¬ 
damente —segtín lo que exija la dispensa— 
porque lo pasado no es posible cambiarlo; luego 


la dispensa, en cuanto a ese efecto, no puede 
cesar ni perderse. 

3. Puede esto demostrarse a la vez por in¬ 
ducción y con la razón. 

En efecto, si el acto ha sido sólo transeúnte y 
no ha dejado ningún efecto, ya no puede ser 
objeto de la ley ni necesita de dispensa. 

Asimismo, si ha sido un acto que ha dejado 
un efecto permanente o irrevocable —como es 
el matrimonio, la profesión religiosa y la orde¬ 
nación—, consta que —^por lo que toca a la 
dispensa— no puede retractarse, no sólo en 
cuanto al vínculo u ordenación sino tampoco en 
cuanto al uso de cada una de esas cosas, porque 
el acto se ha realizado legítimamente y el dere¬ 
cho se ha adquirido plenamente. 

Finalmente, lo mismo sucede aunque se trate 
de un efecto permanente y de suyo revocable, 
como es la enajenación de una cosa o los otros 
contratos: una vez realizado legítimamente en 
virtud de la dispensa, de suyo dura perpe¬ 
tuamente y no puede cesar porque falte o cese 
la causa o porque se retracte la dispensa, la 
cual pasó ya y dejó consumado su efecto. 

En cuanto a esto, damos por supuesto que la 
dispensa se dio sencillamente para realizar tal 
acto de una manera absoluta, pues si únicamen¬ 
te se hubiese dado, v. g., para enajenar con tal 
condición o mientras durase tal causa, entonces 
al cesar la causa podría cesar el efecto; no por¬ 
que cese la dispensa por ese capítulo, sino por¬ 
que desde el principio la dispensa no se dio de 
otra manera. Pero esto no se hace ordinariamen¬ 
te, porque sería muy gravoso y peligroso, y por 
tanto nunca se ha de presumir, a no ser que se 
diga de una manera tan expresa, que no quepa 
otra interpretación. 

Este es el sentido en que dicen los intérpre¬ 
tes del derecho que una vez que el efecto está 
consumado, al cesar la causa no cesa el efecto, 
como puede verse en Decio, en Bartolo y en 
otros que él aduce; otros más citan Tiraqueau 
y Menochio. 

4. Maneras como cese la dispensa. —Así 
que la dificultad está en las otras situaciones. 

Para explicarla, doy por supuesto que una 
dispensa puede perder su fuerza de distintas ma¬ 
neras —^lo mismo que diremos después acerca 
de la ley y del privilegio—, pero ahora nos 
bastan cuatro a las cuales pueden reducirse las 
otras. 

La primera, por falta de su causa eficiente, es 
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decir, por la muerte del que la concedió; la se¬ 
gunda, por revocación de ese mismo; la tercera, 
por renuncia de aquel a quien se dispensó; la 
cuarta, por falta de la causa final; de ésta trata¬ 
remos brevemente. 

Acerca de la primera manera, es evidente que 
si la dispensa llegó a la segunda situación, no 
se pierde por la muerte del que la concedió, 
porque el favor está ya terminado y ^consumado, 
dado que el dispensante hizo ya cuanto a él le 
tocaba y el uso de la dispensa le toca no al 
dispensante sino a la libre voluntad de aquel a 
quien se dispensa, y por tanto ese uso no se re¬ 
quiere para que el favor esté consumado; ahora 
bien, según el principio jurídico vulgar consta 
que un favor terminado no expira por la muer¬ 
te del que lo concedió. 

Sobre lo que hay un grave problema es sobre 
la primera situación, a saber, si la dispensa que 
se encuentra en esa situación se extingue por 
la muerte del que la concedió; pero este proble¬ 
ma lo dejo para el capítulo XXI del libro 8.°, 
pues tiene relación con un problema semejante 
relativo al privilegio. 

5. Acerca de la segunda manera de perder 
la dispensa —por revocación del que la conce¬ 
dió— no hay ninguna dificultad tanto si la dis¬ 
pensa se encuentra en la primera situación como 
si se encuentra en la segunda; en ambas puede 
revocarla la voluntad del que la concedió, de la 
cual depende siempre en tanto que no ha teni¬ 
do su efecto último y consumado. 

Esto aparece más claro en la primera situa¬ 
ción; según he dicho, en ella la dispensa no está 
hecha sino que se ha delegado el poder para dis¬ 
pensar o a lo sumo se ha concedido la dispensa 
condicionalmente; ahora bien, el delegante pue¬ 
de retirar su jurisdicción y revocar la delegación, 
y quien ha dado un consentimiento sólo condi¬ 
cionado, mientras no se cumpla la condición 
puede revocarlo. 

De esto se sigue que la revocación en esa si¬ 
tuación es válida tanto si se hace por un motivo 
nuevo como por sola voluntad del que concedió 
la dispensa, y tanto si se hace lícitamente como 
si no, porque la jurisdicción delegada siempre 
depende de la voluntad absoluta del que la con¬ 
cede mientras esa voluntad perdure al menos 
moralmente, es decir, no se retracte. 

6. Sobre la segunda situación la cosa no es 
tan clara, porque entonces la dispensa parece ser 
ya como una donación consumada. Esto no obs¬ 
tante, parece bastante cierto que el príncipe pue¬ 
de revocar la dispensa también cuando se en¬ 


cuentra en la segunda situación y está concedida, 
lo mismo que puede revocar el privilegio antes 
tle que esté consumado su último efecto. 

La razón es que por tal dispensa el súbdito 
no ha adquirido ningún derecho especial; úni¬ 
camente ha sido liberado del vínculo de la ley; 
ahora bien, el príncipe puede someterle de nue¬ 
vo a la ley o restablecer la ley en su situación 
primitiva para que obligue a todos indistinta¬ 
mente; luego también puede revocar la dispensa. 

Y si hay una causa justa, eso puede hacerse 
no sólo válida sino también lícitamente, porque 
el príncipe hace uso de su derecho y a nadie 
hace injusticia, y habiendo una causa justa, el 
cambio está justificado. Si eso se hace sin una 
causa razonable, el cambio ciertamente no será 
laudable, pero producirá su efecto, porque en¬ 
tonces no hay nada que se oponga al poder y a 
la voluntad del príncipe. 

Si esta solución admite alguna l imitación o 
explicación lo diremos al tratar de los privi¬ 
legios. 

7. Acerca de la tercera manera de perder la 
dispensa —por renuncia— la solución es tam¬ 
bién breve; de suyo uno puede renunciar a la 
dispensa que se le ha concedido, porque es una 
gracia o favor particular o propio de tal persona 
y tmo puede renunciar a tal favor, conforme 
al capítulo Ad Apostdicam y otros parecidos. 
Esta razón prueba acerca de la dispensa tanto 
en su primera como en su segunda situación. 

Y la renuncia puede ser de dos clases; la pri¬ 
mera, sólo en cuanto al uso; la segtmda, además 
en cuanto al poder de usar de la dispensa. 

La primera no necesita explicación, porque 
consiste en el hecho, o más bien en el libre no 
uso. 

Así consta que quien ha conseguido del Papa 
letras de dispensa, es decir, con el mandato de 
que, V. g., se le dispense de un impedimento 
matrimonial, es libre para no hacer uso de esas 
letras y así —no haciendo uso de ellas— re¬ 
nunciar a su disfrute; con esto quedará siempre 
ligado e impedido, porque de hecho no se le ha 
dispensado. 

Igualmente, quien ha llegado a la segunda si¬ 
tuación y ha obtenido una dispensa efectiva, 
aunque pueda ya contraer lícitamente matrimo¬ 
nio, libremente puede no contraerlo nunca, que 
es renunciar a la dispensa eñ cuanto a su uso; 
es impropio llamar a esto renuncia, pues renun¬ 
cia propiamente es cuando uno de tal manera 
abdica del derecho a la dispensa, que ya no le 
es lícito hacer uso de ella. Esta clase de renun¬ 
cia es más difícil de explicar. 
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Díco autembreuiter, daobu^ódis 
*’ id fien pofie>fcilicet,ezpreirei& tacicé. 
Expreffa renúciatio prater volútatc re 
núciandi reqairic verba,quibus illa vo¬ 
lutas fufficienter explicetur,eaifiimoq; 
nccelTartú efle, vt talis renonciatio ipá 
dispenlanti fiat npta,& quod ab illo ac- 
ceptetur, namquandiuacceptatanoa 
fuerit,poterit prior voluntas non vten- 
di dispéfatione á tali perfona retrada- 
ri,& confequenter femper erit illi inte* 
gruns iua dispenfatione vti, ficut de prí 
nilegio latius dicemus: nam vt Tape di- 
xi, intercedit eadem ratío. Iroplicata 
renunciatio cenfecur fieri peraliquod 
fadnm indícansvoluntatem renuncian 
dñquale efie cenletur in priuilegijs non 
vsusjvelvsuscontrarios, vt infráfuo 
loco tradlabitur. Hic autem cenfeo, ío- 
lum non vsnna nunqilatn elle (ufficiens 
íignum voluntatis rcnúciandi poteOatí 
vtendi dirpenfatione, quia nec per re,& 
ex natura rei datur talis fignificatio, cú 
pofsit aliquis velle retiñere poteflaté» 
licét illa non vtatur, ñeque etiam inue* 
oitur lus, inquo talis prafumptiofun* 
detur, quia nec de priuilegio generali- 
ter inuenitur, fed ad fumiñutn fpecíali* 
bus cafibus, qui etiam iu propriadíf- 
penfat^one locum non habenc, vt infrá 
dicatn. Imó etiam inaQibuspofitiuis 
vix potefi a&us ita continere vfum c5- 
trarium difpenfationi, vt fufficienter 
indicetanimum abdicandi illatn, & po- 
tefiatem eíusomiiino,qood patebitdif* 
currcudo breuiter per aliqua exem- 
plaiqozaddyci folent. 

Primo dicunt aliquí, quód fi qnis ha- 
Terrécun- difpenfationcm circa ieiunium, v. 

im^fpen 8* poflolet fecundatn circa ídem, quia 
íaúonédi- primadubitauic,eoipfocen* 

^auandopri renunciare prima,adeó vt, obtenta 

L irJli- fe«nda non poísit rediré adpriorem, 
rfrtftfri ctisifnii fortSLUC illsi tnsigis sitnplft > & 

norabilior fit,imó fi contingat,poflerio 
rem eíTe inualidam propter aliquá (ur« 
reptionem,potant etiam primam amic* 
ti propter animum renunciandi in ma- 
nibus Papa, qui máxime fufficit ad gra* 
tiam amittendS, vt fumitur ex cap. re* 
niens, da Pr;rcript.Sed mihi hac fenten- 
tentia non placet,nam inprimis fi fe¬ 
cunda dispenfatio non fuitvalida,pripr 
dispenfatio non potoit per renonciatio 
Rcm afflitti,qaia no potefi pralumi aní* 


A mus abfolnt¿ renunciandi, fed ad fnm* 
mu fub conditione, fi fecunda obtinea- 
fnr validé, & ideó n 6 impleta conditio¬ 
ne,non potefi fequi efiedlus.vt refie no- 
tauit Bald.in difio cap. Veniens. num. 11 > , > 

^x Lsiiwrc.ff.de Legat. 3 .Deinde abfolu- 
té loquendo. petitio fecunda difpenfa- ‘ 
tionis non indicat añimnm renuncí - 
andi primf, fed obtinendi aliara magis 
certam, vel magis faborabilem, vnde fi 
talis nó obtineatur,n5 amitteturprior, 
nec confummabitur renunciatio prop¬ 
ter rationem proxime fadara, naróibí 
etiam includitur conditio melioris dif- 
B penfationis, qua non impletur. Quod fi 
aliquando contingar,pofieriorem,& va 
lidain efle, Se fauorabiliorera ( de quo 
dicam in capite feqnentí) tune proba- 
bile efi, per fecundara dispenfatio'ncm 
defirui prioré, fiue hoc fit propter aní- 
mum renunciandi,fiue^nod magis ere 
do) quia non videtur efle animus dispe* 
fancis, duas dispenfationes circa idena 
concederé. £t idem efl, fiquis poft pri* 
mam dispenfatione, impetret aliara re- 
pugnantcm priori,vc fi prius quis pofiu 
let dispenfationera ad ducendum vnan 
confanguineam, nolítque ea vti. Se ideó 
C obtineat dispenfationera ad ducendara 
aliara, tune enim probabile en,n5 pofie 
reuerti ad priorem, nam per pofierio* 
rem extinfiafuit, TtbenedocetSancí. Sfau, 
lib.S.disp.ia.n. 17 . 

Alind exemplum efi, fí is, qui dispen* ^ 
fat¡onemobtinuit,faciat adura incom- ^ 
pofsibilem cora vfu talis dispenfatio- ’ 
ms, vcl valido,vel ilIicico,vt fiquis pofl- 
quam obtínuit dispenfationera ad du- ^ ' 
cendam confanguineam, ducat aliara,^ 
tacité cenfetur renunciare priori dispé 
fationi; nam yfus cius non potefi effe li* 
cirus.autyalidus, fubfifientcalio matrí 
^ monio.Item fiquis poft talem dispenfá- 
tionera circa roatriraoniura, faciat vo* 
tum cafiitati s, eo ípío cenfetur renun¬ 
ciare dispenlationí, cura non pofsit ea 
licité vti, fiante tali voto. Sed neq; fen* 
teDtia,neque exempla placent. Quia lí- 
cet adus fit incompoísibilis cura vfu 
dispenfationis, non efi taraen incópof- 
fibilis cura ipfa dispenfatione, nec cura 
próximo aeper fe efiedneius, qui efi 
ablatio irapedimenti. Vtinprioricxé* 
pío licet dispenfatus ad contrahendum 
cum c6raoguinea,contrahat cú alia,ifia 
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8. Digo —^brevemente— que hay dos mane¬ 
ras de hacer eso: expresa y tácitamente. 

La renuncia expresa, además de la voluntad 
de renunciar, requiere palabras que manifiesten 
suficientemente esa voluntad. Juzgo también ne¬ 
cesario que se notifique la renuncia al mismo 
dispensante y que éste la acepte, porque en tan¬ 
to que no la acepte, la persona podrá retractar 
su primera voluntad de no hacer uso de la dis¬ 
pensa, y en consecuencia siempre estará en su 
mano hacer uso de su dispensa; lo mismo dire¬ 
mos más extensamente sobre el privilegio, pues 
—como he dicho repetidamente— la razón es 
la misma. 

Renuncia implícita es la que se juzga que se 
hace mediante algún hecho que indica voluntad 
de renunciar, cual en los privilegios se juzga que 
es el no uso o el uso contrario, como es expli¬ 
cará después en su propio lugar. 

En nuestro caso, juzgo que el solo no uso 
nunca es señal suficiente de voluntad de renun¬ 
ciar al poder de usar de la dispensa, ya que ni 
de suyo y naturalmente tiene ese significado 
—pues puede uno querer conservar el poder 
aunque no haga uso de él—, ni tampoco exis¬ 
te ley alguna en que basar tal presunción, ya 
que tampoco la hay sobre el privilegio en gene¬ 
ral sino a lo sumo sobre casos particulares los 
cuales— como diré después— no caben en la 
dispensa propiamente dicha. 

Más todavía: aun tratándose de actos positi¬ 
vos, apenas puede un acto significar un uso tan 
contrario a la dispensa, que indique suficiente¬ 
mente intención de renunciar del todo a ella y 
al poder de hacer uso de ella. Esto aparecerá 
claro recorriendo brevemente algunos casos que 
suelen aducirse. 

9. Una segunda dispensa a veces invali¬ 
da LA PRIMERA.— ^En primer lugar, dicen algu¬ 
nos que si uno, teniendo ima dispensa, v. g. so¬ 
bre el ayuno, pide otra sobre lo mismo porque 
tal vez le ha entrado duda sobre la primera, por 
ese mismo hecho se juzga que renuncia a la pri¬ 
mera, hasta el punto de que, una vez obtenida 
la segunda, no puede atenerse a la primera aun¬ 
que tal vez sea más amplia y favorable; más aún, 
si acaso la segtmda resulta inválida por subrep¬ 
ticia, piensan que se pierde también la primera 
por la intención de renunciar en manos del Papa, 
intención que —según el cap. Vemens — es su- 
ficientísima para perder una gracia. 

Pero a mí no me agrada esta opinión. En pri¬ 
mer lugar, si la segunda dispensa no ha sido vá¬ 
lida, la primera no ha podido perderse por re¬ 
nuncia, pues no puede presumirse que haya 


habido intención de renunciar de una manera 
absoluta sino a lo sumo condicionalmente —a 
saber, si la segunda se obtiene válidamente—, 
y por tanto, al no cumplirse la condición, no 
puede seguirse el efecto, como muy bien observó 
Baldo. 

En segundo lugar y hablando en absoluto, la 
petición de la segunda dispensa no indica inten¬ 
ción de renunciar a la primera sino de obtener 
otra más segura o más favorable; por consi¬ 
guiente, si no se la obtiene, no se perderá la 
primera ni se consumará la rentmcia: esto por la 
razón que acabamos de aducir, a saber, que tam¬ 
bién aquí va incluida la condición de ima dispen¬ 
sa mejor, que no se cumple. 

Y si alguna vez la segunda resulta válida y 
más favorable —de esto hablaré en el capítulo 
siguiente—, entonces es probable que la segun¬ 
da dispensa destruye a la primera, sea por la 
intención de renunciar, sea —y esto me parece 
más creíble— porque no parece ser intención 
del dispensante conceder dos dispensas sobre lo 
mismo. 

Y lo mismo sucede si uno, después de la pri- 
i^erg dispensa, obtiene otra contraria a la prime¬ 
ra, por ejemplo, si primero uno pide dispensa 
para casarse con una consanguínea, y no quiere 
hacer uso de ella y por eso obtiene dispensa pa¬ 
ra casarse con otra: entonces es probable que 
no pueda atenerse a la primera, pues —como en¬ 
seña bien Sánchez — se extinguió por la se¬ 
gunda. 

10. Refutación de un indicio de renun¬ 
cia.— Otro caso es si el que ha obtenido la dis¬ 
pensa realiza un acto incompatible con el uso 
válido o lícito de tal dispensa. Por ejemplo, si 
uno, después de obtener dispensa para casarse 
con una consanguínea, se casa con otra, se juzga 
que tácitamente renuncia a la primera dispensa, 
pues su uso no puede ser lícito ni válido mien¬ 
tras subsista el otro matrimonio. Asimisrpo, si 
uno, después de tal dispensa relativa al matri¬ 
monio, hace voto de castidad, por ese hecho se 
juzga que renuncia a la dispensa, pues no puede 
usar lícitamente de ella manteniéndose en pie 
tal voto. 

Pero tampoco me agradan esta opinión ni sus 
ejemplos. En efecto, aunque el acto sea incom¬ 
patible con el uso de la dispensa, pero no es in¬ 
compatible con la dispensa misma ni con su 
efecto próximo y sustancial, que es la supresión 
del impedimento. 

Así, en el primer caso, aunque aquel a quien 
se le ha dispensado para casarse con una consan- 
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(nortua,poter¡c córanguineam-duceret A ftiruti. & ablatum impedimeotú»qúod 
cqtnqiiafuerat dispenfatus, quiaiam illam poíTet fubrepciciam faceré. £rgo 
fuicimpediinentumablatmni&nonre- per huiurmodi aftus nonfatiso(lendi> 
dijt propter priui oiatriaionruio , quia tur tacita renunciatio difpenfationis. 

Dalla ratiotalisreditustneccaufaeius ficut infrá etiatn oftend^m, vnuni aáú 
afsigaari poteft, quia impedimétom fe* contrarium vfui priuilcgij non efle fuf> 
mel ablatum dXolo íoperiori habenté íictensindicium cacit.x rennnciationis 
poteílacem.iterum poteft imponí. Imó totiuspriuilegíj, ñeque idexinrepro* 
licet dispenfacio non peruenilTet ad le- bari.Vbi alia iura exponam.Nunc vero 
cundum ftatum, etiam mandatum d¡s> non obHat diAum capit.r^meni.tú quia 
penrandinóperíjflet propter prlusmá- in eo non eft Termo de renunciatione 
trimonium > Ted poíTet qui indultú obti- diTpénlationis, Teu priuilcgij > fed ptf 1* 
nuitjillo vti poft mortero prime vxorís, cripcionis,tum etiam quia afius peten- 
quia dclegacio per illud fadu non fuic di priuilegíum, & veendi illo • de quo 
reuocata, nec fada fuit fub tali condi- ^ ille textus loquitur, erat contrarías no 
tioneiautcemporislimicatíoneivtfup- folum vluí preferiptíonis , fed etiam 
ponimus. Similiter in alio exemplo de ipftmet título prxfcriptionis, & ideó 
voto non eft repugnancia incrinfeca in- aiultó maior erat pr^Tumptio renuncia 
ter voturo, & díspéfatiooem obcentam» tionís, prxfertim in foro externot ¿e 
feu eSedum per fe eius, nam votum nó quo ibi eft Termo: 

reftituitimpedímentnm ,quoddispea> Tercrumindiciamrenunciationista- ^ 

íatío abftulerát; ergo quoad hoc n5 vi- cicx elTe Tolet, (cindere inftrumentum, 3* Indiciu 

detur habere locum renunciado taci- fenindultum diTpenTationem continés. rtnuntiatio 
ca,Et Ídem enm proporcione eft de mi- Quod quidem quoad forumezternuro nis dijpen- 

dacodispeofandi, etiamfi in primo fta- erit magnum indícium voluntatisnolé-y^fionir m 
cu períeuerec, quantum eft ex parte re- di talero diTpenTationem,ac Tubinde re-/<’>‘o tan - 
nnncíationis.Ni aliunde probabile eft, nunciandi ius iilius,qnia cum dispenía- tum exter- 
in eocafu non pofte delegacum diTpen- ^ tiononpoTsiceftevtílisin foro externo nolocübom 
fationem concederci propeer mutatio- ^ fineliteris authéticis, profefio quíft-^e. 
nem in rebus faSam, racione epius iam las volnntarii rampit,fatis indiqac ani- 

eíTet fubreptitía difpéfatio, iuxta dice mum renunciandi. Nihilominus taroen 

da capite Teqoentí. Vnde in hoc diftieré- in foro confcientix dúo funt attenden- 
tiam aliqui inuenío pro illo caíuínter da,ti in hoc cafu, quám in cxieris. Vnú 

primum,&Tecundum ftatum difpéfatio- eft, an adió illa externa vete procedat 
nisiquando enim iam eft concefta difpé ex animo rennociandi.-nam ft deíit hic 

fació, fada permanec, etiam ft votum animus núquam in confeientia amittí- 
fuperueniat, vnde fiquis votí dispenfa- tur dilpenfatio,propter quancumqí ex- 
tíonem obcioeatdicite vti poteric prio- ternam prffumptionem, quia verítas; 

ridirpeufatioDe-macrimoniji imólicec qu; ¡o confeientia atteoditnr,il}t*noa 
fine dispeníatione vocicontrahatma- cooTonat,& Tpeciaücer in pr;dido cafa 
trímoniú,& in hoc peccec, nihilominus quia Teriptura non eft de íubftantia gra 
matrimonium validum erit.quia impe- tix,vt in lib,8. óftendam, Aliud eft, non 
dimeotum irritaos fuic Tublatum, & nó D Tufftcef e animum cum figno externo ex 
redi] t.vt diximus. Ac vero fi commifta- parte renunciantis, nifi accedat accep- 
rius oondum dispeaTauit,nec licité,nec tatío Principis difpeniantis ,quia folus 

valide poteric dispenfare, quia exee- ilie poteft ve) Tuperimponere vincula 
dic términos fui mandati, & aget con- legis per dispenfationem ablatx,vel re 
tra iatentiooem mandancis, exiftentib* uocare delegationem á fe fadaro, tum 

rebus in illo ftatu. Non támen Ideó exi- etiam propter alia multa, qux infra de 

ftímandum eft, tune fuífte per votú ex- priuilegíjs adducam. Hxc autem acce- 

tindam dispenfationem I autrenocatá ptatio debetabhominefieri (vtfiedi- 
commtísionem , fed impeditam: nam cam)quia non innenitur alicer in iure 
obcenta dispenfatióne votí,licite,& va- declarata, vt aliquando cenferi poísic 

lide poíTec cómiffaríus fuapoteftare vti, iplo iure fada. Propter qux omnia cen- 
quia iam eftec res ad priorem ftatú re- ico hauc tacitam renuncíationem mo- 
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guinea se case con otra, si ésta muere podrá 
aquél casarse con la consanguínea para casarse 
con la cual se le había dispensado, pues el im¬ 
pedimento quedó ya suprimido y no se restable¬ 
ció por el primer matrimonio: ninguna razón ni 
causa puede señalarse para tal restablecimiento, 
porque una vez suprimido el impedimento, sólo 
un superior que tenga poder para ello puede 
imponerlo de nuevo. 

Más aún, aunque la dispensa hubiese Uegado 
a la segvmda situación, tampoco el mandato pa¬ 
ra la dispensa hubiese perecido por el primer 
matrimonio, sino que el que obtuvo la dispensa, 
después de la muerte de la primera mujer podría 
hacer uso de él, porque —^por hipótesis— la 
delegación concedida por el mandato no fue re¬ 
vocada ni fue concedida con tal condición ni 
limitación de tiempo. 

Lo mismo en el otro caso del voto; no hay 
oposición intrínseca entre el voto y la dispensa 
concedida o su efecto sustancial, pues el voto 
no restablece el impedimento que la dispensa 
había suprimido; luego en cuanto a esto no cabe 
la renuncia tácita. 

Lo mismo pasa también —por lo que toca a 
la renuncia— con el mandato de dispensar aun¬ 
que se encuentre en . la primera situación, pues 
—^por otro capítulo— es probable que en ese 
caso el delegado no puede conceder k dispensa 
por el cambio realizado en las cosas, por razón 
del cual ya la dispensa sería subrepticia, según 
diremos en el capítulo siguiente. 

Por ello, para ese caso encuentro alguna dife¬ 
rencia entre la primera y la segunda situación 
de la dispensa. 

Cuando ya está concedida la dispensa, una vez 
realizada perdura aunque sobrevenga un voto, y 
por tanto, si uno obtiene la dispensa del voto 
podría licitamente hacer uso de la primera dis¬ 
pensa para el matrimonio; más aún, aunque con¬ 
traiga matrimonio sin dispensa del voto y pe¬ 
que en esto, sin embargo el matrimonio será vá¬ 
lido, pues —según hemos dicho— el impedi¬ 
mento invalidante quedó suprimido y no fue 
restablecido. 

En cambio, si el comisario todavía no ha dado 
la dispensa, no podrá dispensar ni lícita ni vá¬ 
lidamente, porque eso sobrepasa los límites de 
su mandato y, estando las cosas en esa situación, 
obrará en contra de la intención del mandante. 
Pero no por eso hay que pensar que entonces 
—^por el voto— se extinguió la dispensa o fue 
revocada la comisión, sino que fue impedida; 
en efecto, si se obtuviera la dispensa del voto, 
el comisario podría lícita y válidamente hace^ 
uso de su poder, porque las cosas habrían vuelto 


a la primera situación y se habría quitado el 
impedimento que podría hacerlo subrepticio. 

Luego tales actos no demuestran ima renun¬ 
cia tácita de la dispensa, de la misma manera 
que también después demostraré que un solo ac¬ 
to contrario al uso del privilegio no es indicio 
suficiente de renuncia tácita a todo el privilegio, 
y que eso no se prueba con ninguna ley. 

Entonces explicaré otras leyes; por ahora, en 
nada se opone a esto el dicho capítulo Veniens: 
lo primero, porque en él no se trata de la re¬ 
nuncia a la dispensa o privilegio sino a la pres¬ 
cripción; y lo segundo, porque el acto de pedir 
el privilegio y de hacer uso de él —del cual ha¬ 
bla aquel texto— era contrario no sólo al uso 
de la prescripción sino también al mismo título 
de la prescripción y por tanto la presunción de 
renuncia era mucho mayor, sobre todo en el 
fuero externo de que allí se trata. 

11. El tercer indicio de renuncia a la 

DISPENSA SÓLO CABE EN EL FUERO EXTERNO.— 
Un tercer indicio de renuncia tácita suele ser 
destruir el instrumento o indulto que contiene 
la dispensa. Este será sin duda en cuanto al fue¬ 
ro externo un gran indicio de voluntad de no 
querer tal dispensa y por tanto de renunciar al 
derecho a ella, porque, no podiendo ser útü la 
dispensa en el fuero externo sin letras auténti¬ 
cas, sin duda el que las rompe voluntariamente 
indica bastante su intención de renunciar. 

Esto no obstante, en el fuero de la concien¬ 
cia —tanto en este caso "como en los otros— 
hay que atender a dos cosas. 

Una es, a ver si esa acción externa, de hecho 
procede de intención de renunciar: si falta esta 
intención, en conciencia nunca se pierde la dis¬ 
pensa por ninguna presunción externa, ya que la 
realidad —que es a la que se atiende en con¬ 
ciencia— no está de acuerdo con ella y menos 
en el dicho caso, porque —como demostraré en 
el libro 8.°— no es sustancial al favor el que se 
escriba. 

La otra es, que no basta la intención con una 
señal externa por parte del renunciante si no 
se añade la aceptación del príncipe dispensante, 
pues sólo él puede volver a imponer el vínculo 
de la ley quitado por la dispensa o revocar la 
delegación hecha por él; sin contar otras muchas 
razones que aduciré después sobre los privile¬ 
gios. Y la aceptación debe ser —^llamémosla 
así— personal, puesto que en el derecho no se 
la explica en otro sentido de forma que alguna 
vez pueda juzgarse que la hace el derecho 
mismo. 

Por todo esto juzgo que la renuncia tácita ñor- 
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ralicer loqoendo non habere locum in detur.quiá prcfami non potcfí, Príncí- 
dispeníationibuSi quia ve conlúmetnr ^ pem velle concederé diipeníationem 
renunciatioioportcbit,vefadúindicas iniuftaniiauc ad hoedare faci^ltaceai. 
animó renuaciandi,fit nocum Principi» Item quia ipíe non vult daré cale man* 

& iudicatum íufítciens (ignum volun- dacó,ni(i íupoíica cauta ía(ta>ergo mui* 
taris renunciandí,& ve tale acceptacQ» to minus vult,ve cócedator dispenfatío 

quxóníavixpoíTuntmoralitercócurre deficiente caufa inda. Atqjhinc facüe 
re.Et ob hanc etiá caulamtlicec rumpá- probacur primum ancccedeas,qaia per 

tur líterc dispenfationis ex animo re* maDdatúdispeníaadi nóeftfadadispé 
nunciaadi,quandiu i Principe nó cll ac* fació,ve í;pe di&ú eftjergo (i pofiea fiac 

ceptata renúciaciopotcíl dispenfatú p; iam nó exilíente caufa inda, fie indebi* 
nitere fui fa£li,&vti dispenfatione in fo to modo, (Sc fine legitima caufa i ergo 
ro interno,vel pro externo obtinere no crit iniuda. Cófirmatur, & declaratur» 

uas literas,ac fi priores fuilTent inuolú* quia fí Princeps ipre,rebn 5 exiílentibus 

tiridamifix, & illx fufficient fine nona _ inilloílata,dispeofationécoiM;ederec, 
gratix concefsione ,qtttarenanciatio, ^ male faceret,-ergo etiá cómifiarius eius 
ve dixi,effedum non habuic. iniuílá dispeníationé concederet,& c5« 

Venio ad ceírationemdispenracionís fequenter nulll,vc dixi.Quocirca quan* 
propeer ceíTaeionemcaufx.Ec veomic* do in huiuimodi mandatis apponitur, 

tamus vulgaré diílindioné de caufa ii* vel fubintelligitur coaditio,5< preeeiye- 
nali. Sí motiua, vel de caufa principali, rítate nitautur,non folum refertur ad tem 

aut recúdaria,ruppono,fcrmoaé elle de pus, in quo dispéfatio pecitur. Se facul* 
caufa iullificáce(ve fie dicá)dispéfatio> tascóceditur (quodeÓmanifellú) fed 
né.quía illa nó exillentc<dispé(atio,etiS eciá ad tópus.in quo dispenfacio cócedí 
á Principe data.nó eíTee iuíla,& ab iofe- tur, feu concedenda ed,quia,ve iudú fie 

riori cócelTa nó efiet valida.Ec ideó me mandatum, hoc tocum neceíTariumed. 
rito dubicatur,an cefiace cali caufa cef* Altera vero pars afiertionis exdi&is 
fet dispeniatio, etiá,fi concelTa fie, dum facüe probacur, quia fi ceiíatio caufe 
caula durabac.Ná videtnr eíTe eadé ra* nó fuic perpetua,& icerum redeac»iam 
tio de cócersione,& de duratione, quia tune difpenfacio ecíam cric iuda,vt có- 
dispenlaciodebecedeinda, non folú cu erario difearfu facüe probari pocedier 
ficifed eciá quádiu duracjergo nó poceíl go nihil ed, propeer quod nó pofsic túc 

durare, nifiquandíu duratcaufa inda; efielicitus.&validas vfusprioris facuU 
ergo ida cédante, illacedat. Nihilomt tacit, & confequencer poteric efie vali- 
ous alicer refpondendu ceafeo,(i dispé* da dispenfacio.Vade colligicur,per ca- 

fació folum extdic in primo datu .‘alicer iem cedatíonem caufx temporalé non 
vero (i ad fecundum craofijc,eciam fi ad omnino extinguí mandatú illud, feu có* 

certiam non perueneric. mifsionem, qux per talem dispenfacio* 

I Dico ergo primo.Quannis mandatú, oé fic,fed (urp.édi,vt exerceri nó pofsic. 

Facultas feufacultas dispenfandi cóced'afueric quandiueaufaceffat,qoandoqnidé^vc 

iijbenfaaii ex legitima caula túc exidente, fi caufa dixi,redeunte caula dispenfacio poted 

tx tufiíi-» incerim celTaoit ante cócefiam dispen* coosúmari,qaodfierinópoirec,fiiuris* 
caufa cefia fationé.celfat etiá vfus calis facultaiis, ^ diftio fuilfet omnino fublata.Et confie^- 
te caufa an nec poted ex vi iUtas,adualis dispenfa^ mari hoc poted,qoia dcficiéce caufa,n& 
te obtenía tio iudc,aut valide fieri;fieácauf»redt pofiant tépote dispéfationis verificari 

difpenfatio ret, eciá dispenfatío polTec cócedi. Ra* verba referipti,& conditio in eis cóten 

netn eeifat tio prioris, ac prfcipnx partís ed,qaia ta,redeiíte autS caufa, vera inueniétnri 
s,fus taüifa calis dispéfatio in eo cafu nó elfee inda; ergo licét in priori tempqre non pofsic 
cu!tjt¡s,& ergo eflet cótra intentioncm Principia cócedi dispcnfatío,poterit in poderio* 
redeíitecaa dispenfantisifén delegantisjergo eciam ri ex vi eiuídem indulci, quia in co non 
fi reiit fa- ínuatida.Hf c poderior confequen podulatur,vc caufa illa coco cépore du* 

eulus dif- tía clara ed.quiatalisdispenfacio exce* rec, fed lolum , ve fubfifcac , quando 
penfandi. deret faculcatS , & formam mandati, 6e dacur dispenfacio , quia ülnd fufficic 
cófeqnencer elTec nulla ex defeftu pote ad infeitiam díspenlationis.pices ergo 
ftacis. Prior Ítem cófequentia clara vi* Ucee in principio, quádo fnic polculata, 
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malmente no tiene lugar en las dispensas, por¬ 
que para que se realice plenamente la renuncia 
será preciso que el hecho que indique intención 
de renunciar sea conocido del príncipe, que sea 
juzgado señal suficiente de voluntad de remm- 
ciar, y que sea aceptado como tal, circunstan¬ 
cias que normalmente apenas pueden darse 
juntas. 

Por esta misma causa, aunque se rompan las 
letras de la dispensa con intención de renunciar, 
mientras el príncipe no acepte la renuncia pue¬ 
de el dispensado arrepentirse de su acción y ha¬ 
cer uso de la dispensa en el fuero interno, u ob¬ 
tener nuevas letras para el externo como si las 
primeras se hubiesen perdido involuntariamen¬ 
te, y esas bastarán —sin una nueva concesión 
del favor—, porque la renuncia, según he di¬ 
cho, no tuvo efecto. 

12. Pasemos al cese de la dispensa por cese 
de la causa. Prescindiendo de la distinción co¬ 
rriente entre causa final y motiva, y entre causa 
principal y secundaria, doy por supuesto que se 
trata de la causa —llamémosla así— justifican¬ 
te de la dispensa, porque faltando ella, la dis¬ 
pensa —aun dada por el príncipe— no sería jus¬ 
ta, y concedida por un inferior, no sería válida. 
Por eso, con razón se plantea el problema de si, 
al cesar esa causa, cesa la dispensa aunque se 
hubiese concedido mientras subsistía la causa: 
en efecto, la razón parece ser la misma para 
la concesión y para la conservación, porque la 
dispensa debe ser justa no sólo cuando se da 
sino también mientras perdura; luego no puede 
perdurar sino mientras perdura la causa justa; 
luego al cesar ésta, cesa aquélla. 

Con todo juzgo que una es la solución si la 
dispensa únicamente se encuentra en la primera 
situación, y otra si ha pasado a la segunda aun 
sin llegar a la tercera. 

13. En cuanto a la facultad de dispen¬ 
sar CON JUSTA CAUSA, SI CESA LA CAUSA ANTES 
DE OBTENERSE LA DISPENSA, CESA EL USO DE TAL 
FACULTAD, Y SI VUELVE LA CAUSA, VUELVE LA 
FACULTAD DE DISPENSAR. —Digo, pues, en pri¬ 
mer lugar: Aunque el mandato o facultad para 
dispensar se concediese con una causa legítima 
que hubiese entonces, si la causa entretanto ha 
cesado antes de concederse la dispensa, cesa tam¬ 
bién el uso de tal facultad, ni puede en virtud 
de ella darse ahora la dispensa justa o válida¬ 
mente; pero si la causa volviese, podría también 
concederse la dispensa. 

La razón de la parte primera y principal es que 
tal dispensa en ese caso no sería justa; luego se¬ 
ría contraria a la intención del príncipe dispen¬ 
sante o delegante; luego sería también invá¬ 
lida. 

Esta última consecuencia es clara, porque tal 
dispensa sería superior al poder y a la forma 


del mandato y consiguientemente sería nula por 
falta de poder. 

También la primera consecuencia parece clara 
porque no puede presumirse que el príncipe 
quiera conceder una dispensa injusta ni dar fa¬ 
cultad para concederla. Además, él no quiere 
dar tal mandato si no es suponiendo que existe 
una causa justa; luego mucho menos quiere que 
se conceda la dispensa faltando una causa justa. 

G>n esto resulta fácil probar el primer ante¬ 
cedente: Por el mandato para dispensar no se 
dio la dispensa, según se ha dicho tantas veces; 
luego si después se da no existiendo ya una cau¬ 
sa justa, se da indebidamente y sin causa legíti¬ 
ma; luego, será injusta. 

Confirmación y explicación: Si, estando las 
cosas en esa situación, el príncipe mismo conce¬ 
diese la dispensa, obraría mal; luego también 
su comisario concedería una dispensa injusta y 
—en consecuencia— nula, según he dicho. 

Por eso, cuando en tales mandatos se añade 
o se sobreentiende la condición Si las preces se 
basan en la verdad, esto se refiere no sólo al 
tiempo en que se pide la dispensa y se concede 
la facultad —esto es claro—, sino también al 
tiempo en que se concede o se ha de conceder 
la dispensa, pues todo esto es necesario para 
que el n^andato sea justo. 

14. La segunda parte de la tesis se prueba 
también por lo dicho. En efecto, si el cese de la 
causa no fue perpetuo sino que la causa vuelve 
a existir, ya entonces la dispensa será también 
justa, como es fácil probar con el raciocinio con¬ 
trario; luego no hay ninguna razón para que el 
uso de la primera facultad no pueda entonces 
ser lícito y válido, y consiguientemente podrá 
ser válida la dispensa. 

De esto se deduce que por el cese temporal 
de la causa no se extingue del todo el mandato 
o comisión que se da para tal dispensa, sino que 
se suspende de forma que no pueda ejercitarse 
mientras cesa la causa, ya que —según he di¬ 
cho, al volver la causa puede consumarse la dis¬ 
pensa: esto sería imposible si la jurisdicción hu¬ 
biese desaparecido por completo. 

Puede esto confirmarse así: Faltando la cau¬ 
sa, no pueden en el momento de la dispensa 
verificarse las palabras del rescripto y la condi¬ 
ción que en ellas se contiene, y en cambio si 
vuelve la causa, se los hallará verdaderos; luego 
aunque en el primer tiempo no pueda conce¬ 
derse la dispensa, sí podrá en el segundo en vir¬ 
tud del mismo indulto, porque en él no se exige 
que la causa dure todo el tiempo sino sólo que 
subsista cuando se da la dispensa, pues esto bas¬ 
ta para que la dispensa sea justa. 

Se dirá —en consecuencia— que aunque al 
principio, cuando se pidió y se obtuvo la comi¬ 
sión para dispensar, no hubiese existido la cau- 
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Se obtenía córoirsio dispenfationis can 
fa nó extitiflíetifi poftea, cü de fado dat 
dispSfatíOtcaufa exíQat, id fatis eflet.vc 
dispenfatio eifet valida.Rerp6detorine* 
g2do fequelái qaia fi in principio caafa 
n5 exi(lcrec,dispéiatio fuiíTec fubrepti* 
tia,ac fabinde ioualida qaoad ipsá dele 
gationéiiuxta dicéda in cap.(eqoenCi,& 
cófequéter dispSfatio poftea fubrequu- 
ta no poflec eile valida ob defedú pote- 
fiatis inproxitnodirpéranceifea cómifla 
rio.Sec* vero cftiquádo narratio in prí- 
cipio fuic vera: ni túc delegatio valida 
iuic,&poítea ceflante caufa nó extinguí 
tur óoino ,nifi caufa etiá perpetuo cef- 
fet. £c hxc dodrina circa hanc concia* 
fiooem explicara, vt cenfeo, eft cóma* 
ni$ Dodorain,qaos fiatitn referam. 
j Dico fecúdOiSi dispéfatio ad fecúdú 
’M áiiéfli peruenitiin quo viocnlii legis fim* 

tü dlfpenja pHciter fablatú eít , etiá fí cauda ceflec 
úeperueni iiacc tertiú ftatútid efe,ante exequutio- 
redebetvi né*dispeafationis,non cedat.neq: tollif 
licitepofs'n dispéfatiojfedlicitumeft eavti.Proba- 
exefeeri. tur,qaia gratia dispSfationis consúma 
tnr.&perficif inrelaxationelegis.fea 
ablatione vioculi. aut impedimenti per 
legé introdudúergo nó reuocatur pro* 
pter celíationá cáuí;. Probaf cófequea 
tia,quia licet caufa poOeaceÚet, nihilo 
min* dispenfatio manet iufta, & valida; 
e^o,& cffedns eitts jpermanet,qoia ille 
ededus nó pSdet in üio eÚeá cali caufa. 
!Ec cóñrroatariacdeclaratur exemplis. 
Ná irregularisdispenfatus adordines 
propter paupertaté propriá.vel paren* 
tú, vel propeer indigencia miniflroruai 
£cclcfi«,licet poílea ceflec illa caufa an 
te fufeéptos ordinesinihilominuspotefl 
licite ordinari ex vi illiusdispáracioBÍs. 
quia per illa fuit irregnlaritas úmplicí» 
ter ,& abfolnté fablataioeqieff.vnde re¬ 
diré valeat propter folam ceflácionem 
caufx,quia nec ab aliqua lege, vel homi 
ne fie,nec efl verifiiniie,lolú fuifie fubla* 
tam quafi fub'códítione«fi caufa illa da* 
raret víq; adordinü fafcepcio'neai.Ta* 
lis enim reflridio ex forma dispenfatio 
nis colligi nó poteft^nam abfoluté cóce 
dttar.'neq; efl necefl’aria ad iuflítii dis- 
peofatÍQnis,qniá non tenetur dirpefana 
prf uenice efifedns cótingentes,& acci* 
dentariósjed fatis efl,qnód eo tépore» 
q 00 fie dispéfatio habeat iofiá caofara, 
Ná dispenfator legis,ficat & legislator| 


A no tenetur cofiderare raru,8c cotingen* 
tem euencú,fed ea,quK in plnritnü aCci* 
dút,& ideo illa refiridioefl nimis dura, 

& fcrDpulola;ergo admittenda non efl. i^. 

Aiioqui eadé proporcioné dicipoflec 
in codé exeroplo,illú irregularé fie dis* 
penfatú,& iam ocdiaatú,ce(fance caufa' 
dispenfaeionis.debere cefTare ab vfu or 
dinú,quod nemodicct.Ec fequela pacer, 

- quia etiá ille vfus ordinú efl effedus dif 
pea(atíonis,& qnoad illum nó dum fue- 
ratconsúmatadifpenfatio vfq; ad ter- 
tium flacú. Quod fi dicas, effe effedum 
_ ren)otú,& quafi per accidens,idem dici 
° pocefl de ipfa ordinis fnfeeptione; parú 
enim refert,qaod in ordiné exec utionis 
propinquior fie ordinis fufcepcio,quani 
vfus ei*,quiain ordiné intentionis vfus 
efl prior,& máxime intentus per difpen 
facionéiergo fi calis vfus abíolucé con* 
ceditur vírente dispéfationis pri* fad;, 
fine caufa ceflanerit, fíue nó; etiam po* 
tnit inflé concedí abfoluta facultas ad 
ordíaes,fea ablatio irregalaritatis,quK 
durec quoad ónein fnú elfe&ú,fiue can¬ 
ia dispenfationis durec,fine nó.Quód fi 
pótele ica iuflé fieri,fine dubio ica fit,cú 
Q hoc fie magis cóforme verbis dispenfa* 

^ tionúfVt díxí,8ead pronidentiam magia 
benigná.& fuanem pertínere videatur, 
vedixi. Simileexemplum eflepotefi ia 
dispeufatione neophiti,v.g.vt fie capaz 
alicuius dígnicatis, aut benefieij intui- 
tu virtutis, feu honeflorum morú, quos 
reverahabebat.cum dispenfatns fuit: 
oam licét poflea mntet mores, & graui- 
ter pécceti nó amiccec dispenfationetn. 

Quis enim hoc dicat.^ Ergo ceflante illa 
caufa etiam fi fola illa dispenfationem 
inllificauerit,oo cefiat dispéfatio.Qa6d 
fi dicas, przexiflentía meríta potuifie 
iuflam caufam conferre adabfolutam, 

^ & permaoentemdispeufatíonem cribu- 
endaro, ídem mérito dici poterit^ quo* 
tíes^anfa prsefens prudeocer indica- 
tur fufficieusad concedeudam dispen¬ 
fationem fimplícicer, & abfolute, pro* 
nt de fafio concedí folec in impedimen 
cís Matrimonij, & in vocis. Ex quibus 
pofiime plora exempla, & argumenta 
defnmi ad hanc afiertionem confir - 
mandara , ^nc lacius profequar infra 
libro 8. vbí fimilís qucflio de Prinile- 
gioocenrrer. 

Atqihanc featentiam videtur tenere >7* 

ClofTa 
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sa, si después, cuando de hecho se da la dispen¬ 
sa, la causa existe, eso bastaría para que la 
dispensa fuese válida. 

Se responde negando la consecuencia, porque 
si al principio no hubiese existido la causa, la 
dispensa hubiese sido subrepticia y por tanto in¬ 
válida en cuanto a la delegación misma —con¬ 
forme a lo que se dirá en el capítulo siguiente— 
y consiguientemente la dispensa posterior no 
podría ser válida por falta de poder en el dis¬ 
pensante o comisario próximo. Otra cosa sucede 
cuando los hechos al principio fueron verdade¬ 
ros: entonces la delegación fue válida, y des¬ 
pués, al cesar la causa, no se extingue del todo, 
a no ser que también la causa cese perpetua¬ 
mente. '' 

La doctrina explicada en torno a esta tesis, 
según creo es común entre los doctores, a los 
cuales citaré en seguida. 

15. ¿A QUÉ SITUACIÓN DEBE LLEGAR LA DIS¬ 
PENSA PARA QUE PUEDA USARSE LÍCITAMENTE? 
—Digo, en segundo lugar: Si la dispensa ha 
llegado a la segimda situación en la cual se ha 
quitado sencillamente el vínculo de la ley, aim- 
que la causa cese antes de la tercera situación 
—es decir, antes de la ejecución de la dispen¬ 
sa— no cesa ni se quita la dispensa sino que 
es lícito hacer uso de ella. 

Prueba: La gracia de la dispensa se consuma 
y realiza al relajarse la ley o al quitarse el 
vínculo o impedimento puesto por la ley; luego 
no se revoca porque cese la causa. 

Prueba de la consecuencia: Aunque la causa 
cese después, a pesar de ello la dispensa sigue 
siendo justa y válida; luego también subsiste su 
efecto, porque ese efecto no depende en su ser 
de tal causa. 

Confirmación y explicación con ejemplos: Un 
irregular a quien se le dispensa para las órdenes 
por la pobreza suya o de sus padres o por la fal¬ 
ta de ministros de la iglesia, aunque después 
cese la causa antes de recibir las órdenes, a pe¬ 
sar de ello puede ordenarse lícitamente en vir¬ 
tud de esa dispensa, porque por ella se quitó 
sencilla y absolutamente la irregularidad; ni tie¬ 
ne por qué reproducirse ésta por sólo el cese de 
de la causa, puesto que ninguna ley ni ningún 
hombre hace que sea así. 

Ni es verisímil que se quitase sólo como ba¬ 
jo la condición de si la causa duraba hasta la 
ordenación: en efecto, tal restricción no puede 
deducirse de la forma de la dispensa —puesto 
que ésta se concede de una manera absoluta— 
ni es necesaria para que la dispensa sea justa, 
puesto que el dispensante no está obligado a 
prevenir todos los efectos posibles y accidenta¬ 
les sino que basta que en el momento en que se 
realiza la dispensa ésta tenga una causa justa. 

El dispensante —^lo mismo que el legisla¬ 


dor— no está obligado a tener en cuenta las 
coyunturas raras y posibles sino las que suce¬ 
den ordinariamente, y por tanto esa restricción 
resulta demasiado dura y escrupulosa; luego no 
es admisible. 

16. De no ser así, también podría decirse 
—sobre el mismo ejemplo— que ese irregular 
así dispensado y ya ordenado, al cesar la causa 
de la dispensa debía cesar del ejercicio de las 
órdenes, cosa que nadie dirá. La consecuencia 
es clara, porque también el ejercicio de las órde- 
nies es efecto de la dispensa y en cuanto a él 
todavía no se había consumado la dispensa lle¬ 
gando hasta la tercera situación. 

Y si acaso se dice que es un efecto remoto 
y como accidental, lo mismo puede decirse de 
la misma ordenación: poco importa que —en 
la línea de la ejecución— la ordenación sea más 
cercana que su ejercicio, pues —en la línea de 
la intención— el ejercicio es lo primero y lo 
que ante todo se busca con la dispensa; luego 
si ese ejercicio se concede de una manera abso¬ 
luta —en virtud de la dispensa que se dio an¬ 
teriormente— tanto si ha cesado como si no ha 
cesado la causa, también pudo justamente con¬ 
cederse la facultad para ordenarse o una supre¬ 
sión de la irregularidad que perdure en todos 
sus efectos tanto si perdura como si no per¬ 
dura la causa de la dispensa. Y si esto puede 
hacerse justamente, sin duda se hace así, sien¬ 
do como es más conforme —según he dicho— 
a las palabras de la dispensa y propio —según 
he dicho también— de una providencia más 
benigna y suave. 

Otro ejemplo de lo mismo puede ser, v. g., 
el de la dispensa de un neófito para que sea 
capaz de una dignidad o beneficio en atención 
a la virtud o a las buenas costumbres que en 
realidad tenía cuando se le dispensó: armque 
después cambie de costumbres y peque grave¬ 
mente, no perderá la dispensa: ¿quién dirá es¬ 
to? Luego al cesar aquella causa — aunque ella 
sola fuera la que justificaba la dispensa—, no 
cesa la dispensa. 

Y si se dice que los méritos preexistentes 
podían constituir una causa justa para conceder 
una dispensa absoluta y permanente, lo mismo 
se podrá decir con razón de cuando prudente¬ 
mente a una causa presente se la juzga suficiente 
para conceder una dispensa sencilla y absoluta¬ 
mente, cual de hecho suele concederse de los 
impedimentos matrimoniales y de los votos. 

De éstos pueden tomarse muchos ejemplos y 
argumentos en confirmación de esta tesis: de 
ellos trataré más extensamente después en el 
hbro 8.°, en el cual saldrá al paso el mismo pro¬ 
blema acerca del privilegio. 

17. Esta opinión parece sostener la Glosa 
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GloíTa in R«go.In argumentú »de Regulis , 
iur.in 6 .& clarius Glofl'.in c.Exuta deFi* 
lijs prcsbytcr.verb.Irr« 4 re,quatcnus di 
cit, dispéfationé femcl cóceilá non efle 
reuocandá ex fuperuenienteíado¡ergo 
multó minus períe ceiíabit.Ec idé fequi 
tur Federic. 78 .& Aogcl.verb.D;^e»/j«o 
n,i 4 .qui expreOe id declarac de dispéfa 
tione dataiquz non dú peruenic ad vlti- 
mú efFcéiú,& idéhabetSylucn.verb.Di/ 
pe»y3íi(j.q.(S.n.i i.Przterea idé fentit Pa- 
norm.in c.Vofltramlationé, de Renuncia. 
n.i y.aic enini,po(l íus acqui(icú,nó ceíía 
re dispenfationem etiam ñ aali ceffet; 
eflautéius acquificum per dispenratio ] 
nein, quz iamconculit fuúproximú,& 
per fe eíFe&um, vcexpUcac.&iequicur 
Tíraq.in d,tra.&.CejJantecMfa.t^.9^. & 94 » 
&Gucier.Iib.i. Canonicar.quz!). 0 . 15 . 
n.ia.&lib.i.c.i;.n. 30 .&n. 3 i. ficplures 
pro hac fententia refere Sanc.lib.S.de 
Matrim.difp. 30 .n.i 3 .Nihilo[nius vero 
ipfe,n. I ^.concrariam opinionem fequi* 
tur,muiros eciá referens, Se varia funda 
menta adducir,qaz magis ad priuílegíu 
fpe¿iár,&ideo inloco citaco expédétur. 

In przíenci vero przcipuú fundamentú 
eife videcHr,quía dispéfatio,vc fie tuda, 
necefTario includichanc condicionem, < 
íl caufa perfeuerec, quando execueioni 
roandanda e(t, aliás iniquus eíTee dispé* 
íans, dans licentiS ad operandú contra 
legemietiam fine caufa.Et máxime hoc 
declaraeur exemplo.namdispenfatio 
conceiTa alicui adeomedendú carnes 
iu quadragefima propter fpecialé ?gri- 
tudtaé,cedabic,quociefcumq;inquadra 
gefima calis f gritudo ce(raaerit,quia ali 
ser non efiet tuda dispenfatio ¡ ergo idé 
dicendum eftinomni dispenfacione. 

.Sed licét hzc fententia probabilis fie 
aíTertio pofita videtur fatis fecura.Se . 
fimpliciter probabilior,qaia fundamen ' 
Túpoiieumparú cogit.negamus enim, 
dispéfationé fimpliciter,& abfolucécó 
ccíram,& dacim habécem fuú próxima, 
& per fe effedum,includere illa códitio 
oem,reu iimicat¡oaem,vc elFe&us néda 
rer.non durante c 3 ara,oppoficum enim 
odenfum ell. Vade éciá negamus, dispé* 
racioné fore íniudá nifi illa códícionem 
includat^vc etiam probaoi'n*,qoia can* 
fa pr^fens pote,(l efle fuffíciens ad tollé* 
dú vinculó,vel impedimécú,ica ve femel 
ablacú noaredeac,eciáfi cócingere pof* 


fit,in rebus fierialiquámutationé. Ad Difpenfath 
excmplum verorefpondtq,dispeníatio- rejpcciu to 
né illam non elle tulem, quz iimul, & in tiusquadnt 
prpfenti tota fiar,quiamateriaeiusnon gejimmncn 
cí) indiuilibiliSilcd (uccefsiooemhabcr. tota ¡iwul, 
Ná lex ieiunijquadragefimalisjlicétper fedJucceJsi 
modum vnius concípiatur, re vera vir- ue ejiintd- 
tuceefi mulciplex,&fioguhsdieb*quafi ligenda. 
nouam obligationemimponir, &ideo 
difpenfatio milla legenonficabfolurc 
tora fimul.&vírtute efi mulriplex dispé 
fatio,&pro fingulís diebus Veluti íingu* 

If difpéfatíones cócedútur,& vnaqu^q; 
propriam canfam pro fuo tempere, feu 
dierequirit. Atq; ita quanuis in eo caía 
videarur dari fimul pro totaquadrage* 
fima,nóicadatur,vc fiatim auferattocú 
vinculum legis pro toca quadragefima, 
íedvt fuccelsiué illud auferat,prout fue 
ccfsiué obligauerit, fi eademratioex* 
cufationisperfeueret.Neqjin illa mate 
ria poteft aliter cófiderari caufa iudifi- 
cans difpenfationé, nifi vt habés traáú 
ruccefsiuu cum ipfa lege,& ideó in rali- 
bus diípenfationibus regtilaríter folec 
explicar! illa códitio, quod fi inrerdum 
nó exprimitur,ideó e!),quia vel durario 
caufz tanquá moraliter certa fupponít 
vel quia ex qualitate maccri; tanqulno 
tarelinquit. Etidé eít in fimilib’prgce* 
ptis babétib* tra^úfucceftiuú,(ecus ve 
róefiindifpenfacione, qu; fiaritn toca 
fimul conteditur, & haber quaii indiuí* 
fibilem effeSó, tollendo inhabiliracem, 
impediroentum,aut vorum, nam illa fi* 
muí habet coium eíFcfium, & fimul cria 
haberc poteíl caufam,propter quam ab 
foluté concedacur. 

Ali( quzfiiones hic tradarí poterác, 19 . 
ntmirum,quando liceac vti difpenfatio* 
sie,Ccilicet,an ante,vel pofi noticíá eius 
& an ad illam,vel illius vfum requiratuc 
^ acceptatio. Item an extinguacur ,per 
primum vfum eius. Item an liccat illa 
vti extra territoriumconcedentis. Sed 
hz. Se fimiles quzfiiones tra^abuncur 
commodius de priuilegijs,Qan) comma 
nem habenc dofirinam. 

C A P V T XXL 
^Htbus moiispofsit ejje nulla feu inualidu 
difpenfatio. 

E Xdídisin tuperioribus capiculis 
,íumi pocefi alia díuifío dispéfacio 
nis, quttdá enl eíTe pocefi valida,& 
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DEL LIBRO 6.° —en la regla In argumentum y 
más claramente en el capítulo Ex tua— en 
cuanto que dice que la dispensa, una vez con¬ 
cedida, no se debe revocar por cualquier hecho 
que sobrevenga; luego mucho menos cesará por 
sí misma. Y lo mismo siguen Federico y An¬ 
gel: éste lo declara expresamente de la dispen¬ 
sa dada pero que todavía no ha llegado a su últi¬ 
mo efecto; y lo mismo dice Silvestre. 

También piensa lo mismo Tudeschis, pues 
dice que, una vez adquirido el derecho, la dis¬ 
pensa no cesa aunque cese la causa; ahora bien, 
el derecho se adquiere por la dispensa que ha 
producido su efecto próximo y sustancial, co¬ 
mo explican y sostienen Tiraqueau y Gu¬ 
tiérrez. 

SÁNCHEZ dta otros más en favor de esta opi¬ 
nión; sin embargo él —también con muchas ci¬ 
tas— sigue la opinión contraria, y aduce distin¬ 
tos argumentos, los cuales se refieren más al 
privilegio y que por eso examinaremos en el 
lugar citado. 

Por lo que hace al presente problema, el prin¬ 
cipal argumento parece ser que la dispensa 
—para que sea justa— necesariamente incluye 
la condición de que cuando haya de ejecutarse 
perdure la causa: de no ser así, el dispensante 
sería injusto dando licencia para obrar en con¬ 
tra de la ley aun sin causa. 

Esto se explica muy bien con el siguiente 
ejemplo: la dispensa que se le ha concedido a 
uno para comer carne en cuaresma por razón de 
ima enfermedad, cesará siempre que en la cua¬ 
resma cese tal enfermedad, pues en otro caso la 
dispensa no sería justa; luego lo mismo se debe 
decir de toda dispensa. 

18. La dispensa relativa a toda la cua¬ 
resma SE HA de entender NO TODA A LA VEZ 
SINO EN UN sentido SUCESIVO.— ^Pero aunque 
esta opinión sea probable, la tesis que hemos 
asentado parece bastante segura y sencillamente 
más aprobable. 

En efecto, el argumento aducido prueba po¬ 
co: negamos que una dispensa concedida de una 
manera sencilla y absoluta y que al punto pro¬ 
duce su efecto próximo y sustancial, incluya la 
condición o limitación de- que, si no perdura 
la causa, tampoco perdure el efecto, puesto que 
se ha demostrado todo lo contrario. Por esto 
negamos también que la dispensa haya de ser 
injusta si no incluye esa condición —según he¬ 
mos probado también—, porque una causa pre¬ 
sente puede ser suficiente para quitar el vínculo 
o impedimento de forma que, una vez quitado, 
no vuelva a reaparecer aunque posiblemente su¬ 
ceda algún cambio en las cosas. 


A lo del ejemplo respondo que aquella dis¬ 
pensa no se realiza toda a la vez en el mismo 
momento, sino que tiene su desarrollo sucesivo: 
en efecto, la ley del ayuno cuaresmal, aunque 
se conciba como una sola cosa, en realidad es 
virtualmente múltiple y como que en cada día 
impone una nueva obligación; por eso la dis¬ 
pensa de esa ley no se realiza toda a la vez de 
una manera absoluta: virtualmente es tma dis¬ 
pensa múltiple, y como que se conceden parti¬ 
culares dispensas para cada uno de los días, y 
cada una de ellas requiere su propia causa en su 
tiempo o día. Así, aunque en ese caso parece 
que se da de una vez para toda la cuaresma, no 
se da de forma que al punto quite todo el víncu¬ 
lo de la ley para toda la cuaresma, sino de for¬ 
ma que lo quite sucesivamente —^según vaya 
obligando sucesivamente— si perdura la misma 
razón para la excusa. 

Ni en esa materia es posible considerar la 
causa justificante de la dispensa de otra mane¬ 
ra que como teniendo un desarrollo sucesivo 
correspondiente al de la misma ley, y por eso 
en tales dispensas normalmente suele expresar¬ 
se esa condición; y si a veces no es expresa, es, 
o porque la persistencia de la causa se supone 
como moralmente cierta, o porque por la cali¬ 
dad de la materia se la da por conocida. 

Lo mismo sucede con otros preceptos pare¬ 
cidos que tienen un desarrollo sucesivo, pero 
no con las dispensas que se conceden enteras de 
una inhabilidad, un impedimento o un voto: es¬ 
tas dispensas producen su efecto todo entero, y 
a la vez pueden tener también una causa para 
que se las conceda de ima manera absoluta. 

19. Otros problemas podrían tratarse aquí, 
a saber, cuándo es lícito hacer uso de la dispen¬ 
sa —¿antes o después de conocerla?—, y si 
para ella o para su uso se requiere la acepta¬ 
ción. Asimismo, si se extingue por su primer 
uso. También, si es lícito hacer uso de ella fue¬ 
ra del territorio del que la concede. Pero estos 
y otros problemas parecidos se tratarán mejor 
a propósito de los privilegios, pues la doctrina 
es común. 


CAPITULO XXI 

¿DE QUÉ MANERAS PUEDE SER NULA O INVÁLIDA 
LA DISPENSA? 

1 . Tres faltas que hacen inválida la 
DISPENSA. —^De lo dicho en los capítulos ante¬ 
riores puede deducirse otra división de la dis¬ 
pensa: una válida y justa, otra válida aunque 
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GloíTa in R«go.In argumentú »de Regulis , 
iur.in 6.& clarius Glofl'.in c.Exuta deFi* 
lijs prcsbytcr.verb.Irr«4re,quatcnus di 
cit, dispéfationé femcl cóceilá non efle 
reuocandá ex fuperuenienteíado¡ergo 
multó minus períe ceiíabit.Ec idé fequi 
tur Federic.78.& Aogcl.verb.D;^e»/j«o 
n,i4.qui expreOe id declarac de dispéfa 
tione dataiquz non dú peruenic ad vlti- 
mú efFcéiú,& idéhabetSylucn.verb.Di/ 
pe»y 3 íi(j.q.(S.n.i i.Przterea idé fentit Pa- 
norm.in c.Vofltramlationé, de Renuncia. 
n.i y.aic enini,po(l íus acqui(icú,nó ceíía 
re dispenfationem etiam ñ aali ceffet; 
eflautéius acquificum per dispenratio ] 
nein, quz iamconculit fuúproximú,& 
per fe eíFe&um, vcexpUcac.&iequicur 
Tíraq.in d,tra.&.CejJantecMfa.t^. 9 ^. & 94» 
&Gucier.Iib.i. Canonicar.quz!). 0.15. 
n.ia.&lib.i.c.i;.n.30.&n.3i. ficplures 
pro hac fententia refere Sanc.lib.S.de 
Matrim.difp.30.n.i3.Nihilo[nius vero 
ipfe,n. I ^.concrariam opinionem fequi* 
tur,muiros eciá referens, Se varia funda 
menta adducir,qaz magis ad priuílegíu 
fpe¿iár,&ideo inloco citaco expédétur. 

In przíenci vero przcipuú fundamentú 
eife videcHr,quía dispéfatio,vc fie tuda, 
necefTario includichanc condicionem, < 
íl caufa perfeuerec, quando execueioni 
roandanda e(t, aliás iniquus eíTee dispé* 
íans, dans licentiS ad operandú contra 
legemietiam fine caufa.Et máxime hoc 
declaraeur exemplo.namdispenfatio 
conceiTa alicui adeomedendú carnes 
iu quadragefima propter fpecialé ?gri- 
tudtaé,cedabic,quociefcumq;inquadra 
gefima calis f gritudo ce(raaerit,quia ali 
ser non efiet tuda dispenfatio ¡ ergo idé 
dicendum eftinomni dispenfacione. 

.Sed licét hzc fententia probabilis fie 
aíTertio pofita videtur fatis fecura.Se . 
fimpliciter probabilior,qaia fundamen ' 
Túpoiieumparú cogit.negamus enim, 
dispéfationé fimpliciter,& abfolucécó 
ccíram,& dacim habécem fuú próxima, 
& per fe effedum,includere illa códitio 
oem,reu iimicat¡oaem,vc elFe&us néda 
rer.non durante c3ara,oppoficum enim 
odenfum ell. Vade éciá negamus, dispé* 
racioné fore íniudá nifi illa códícionem 
includat^vc etiam probaoi'n*,qoia can* 
fa pr^fens pote,(l efle fuffíciens ad tollé* 
dú vinculó,vel impedimécú,ica ve femel 
ablacú noaredeac,eciáfi cócingere pof* 


fit,in rebus fierialiquámutationé. Ad Difpenfath 
excmplum verorefpondtq,dispeníatio- rejpcciu to 
né illam non elle tulem, quz iimul, & in tiusquadnt 
prpfenti tota fiar,quiamateriaeiusnon gejimmncn 
cí) indiuilibiliSilcd (uccefsiooemhabcr. tota ¡iwul, 
Ná lex ieiunijquadragefimalisjlicétper fedJucceJsi 
modum vnius concípiatur, re vera vir- ue ejiintd- 
tuceefi mulciplex,&fioguhsdieb*quafi ligenda. 
nouam obligationemimponir, &ideo 
difpenfatio milla legenonficabfolurc 
tora fimul.&vírtute efi mulriplex dispé 
fatio,&pro fingulís diebus Veluti íingu* 

If difpéfatíones cócedútur,& vnaqu^q; 
propriam canfam pro fuo tempere, feu 
dierequirit. Atq; ita quanuis in eo caía 
videarur dari fimul pro totaquadrage* 
fima,nóicadatur,vc fiatim auferattocú 
vinculum legis pro toca quadragefima, 
íedvt fuccelsiué illud auferat,prout fue 
ccfsiué obligauerit, fi eademratioex* 
cufationisperfeueret.Neqjin illa mate 
ria poteft aliter cófiderari caufa iudifi- 
cans difpenfationé, nifi vt habés traáú 
ruccefsiuu cum ipfa lege,& ideó in rali- 
bus diípenfationibus regtilaríter folec 
explicar! illa códitio, quod fi inrerdum 
nó exprimitur,ideó e!),quia vel durario 
caufz tanquá moraliter certa fupponít 
vel quia ex qualitate maccri; tanqulno 
tarelinquit. Etidé eít in fimilib’prgce* 
ptis babétib* tra^úfucceftiuú,(ecus ve 
róefiindifpenfacione, qu; fiaritn toca 
fimul conteditur, & haber quaii indiuí* 
fibilem effeSó, tollendo inhabiliracem, 
impediroentum,aut vorum, nam illa fi* 
muí habet coium eíFcfium, & fimul cria 
haberc poteíl caufam,propter quam ab 
foluté concedacur. 

Ali( quzfiiones hic tradarí poterác, 19. 
ntmirum,quando liceac vti difpenfatio* 
sie,Ccilicet,an ante,vel pofi noticíá eius 
& an ad illam,vel illius vfum requiratuc 
^ acceptatio. Item an extinguacur ,per 
primum vfum eius. Item an liccat illa 
vti extra territoriumconcedentis. Sed 
hz. Se fimiles quzfiiones tra^abuncur 
commodius de priuilegijs,Qan) comma 
nem habenc dofirinam. 

C A P V T XXL 
^Htbus moiispofsit ejje nulla feu inualidu 
difpenfatio. 

E Xdídisin tuperioribus capiculis 
,íumi pocefi alia díuifío dispéfacio 
nis, quttdá enl eíTe pocefi valida,& 
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DEL LIBRO 6.° —en la regla In argumentum y 
más claramente en el capítulo Ex tua— en 
cuanto que dice que la dispensa, una vez con¬ 
cedida, no se debe revocar por cualquier hecho 
que sobrevenga; luego mucho menos cesará por 
sí misma. Y lo mismo siguen Federico y An¬ 
gel: éste lo declara expresamente de la dispen¬ 
sa dada pero que todavía no ha llegado a su últi¬ 
mo efecto; y lo mismo dice Silvestre. 

También piensa lo mismo Tudeschis, pues 
dice que, una vez adquirido el derecho, la dis¬ 
pensa no cesa aunque cese la causa; ahora bien, 
el derecho se adquiere por la dispensa que ha 
producido su efecto próximo y sustancial, co¬ 
mo explican y sostienen Tiraqueau y Gu¬ 
tiérrez. 

SÁNCHEZ dta otros más en favor de esta opi¬ 
nión; sin embargo él —también con muchas ci¬ 
tas— sigue la opinión contraria, y aduce distin¬ 
tos argumentos, los cuales se refieren más al 
privilegio y que por eso examinaremos en el 
lugar citado. 

Por lo que hace al presente problema, el prin¬ 
cipal argumento parece ser que la dispensa 
—para que sea justa— necesariamente incluye 
la condición de que cuando haya de ejecutarse 
perdure la causa: de no ser así, el dispensante 
sería injusto dando licencia para obrar en con¬ 
tra de la ley aun sin causa. 

Esto se explica muy bien con el siguiente 
ejemplo: la dispensa que se le ha concedido a 
uno para comer carne en cuaresma por razón de 
ima enfermedad, cesará siempre que en la cua¬ 
resma cese tal enfermedad, pues en otro caso la 
dispensa no sería justa; luego lo mismo se debe 
decir de toda dispensa. 

18 . La dispensa relativa a toda la cua¬ 
resma SE HA de entender NO TODA A LA VEZ 
SINO EN UN sentido SUCESIVO.— ^Pero aunque 
esta opinión sea probable, la tesis que hemos 
asentado parece bastante segura y sencillamente 
más aprobable. 

En efecto, el argumento aducido prueba po¬ 
co: negamos que una dispensa concedida de una 
manera sencilla y absoluta y que al punto pro¬ 
duce su efecto próximo y sustancial, incluya la 
condición o limitación de- que, si no perdura 
la causa, tampoco perdure el efecto, puesto que 
se ha demostrado todo lo contrario. Por esto 
negamos también que la dispensa haya de ser 
injusta si no incluye esa condición —según he¬ 
mos probado también—, porque una causa pre¬ 
sente puede ser suficiente para quitar el vínculo 
o impedimento de forma que, una vez quitado, 
no vuelva a reaparecer aunque posiblemente su¬ 
ceda algún cambio en las cosas. 


A lo del ejemplo respondo que aquella dis¬ 
pensa no se realiza toda a la vez en el mismo 
momento, sino que tiene su desarrollo sucesivo: 
en efecto, la ley del ayuno cuaresmal, aunque 
se conciba como una sola cosa, en realidad es 
virtualmente múltiple y como que en cada día 
impone una nueva obligación; por eso la dis¬ 
pensa de esa ley no se realiza toda a la vez de 
una manera absoluta: virtualmente es tma dis¬ 
pensa múltiple, y como que se conceden parti¬ 
culares dispensas para cada uno de los días, y 
cada una de ellas requiere su propia causa en su 
tiempo o día. Así, aunque en ese caso parece 
que se da de una vez para toda la cuaresma, no 
se da de forma que al punto quite todo el víncu¬ 
lo de la ley para toda la cuaresma, sino de for¬ 
ma que lo quite sucesivamente —^según vaya 
obligando sucesivamente— si perdura la misma 
razón para la excusa. 

Ni en esa materia es posible considerar la 
causa justificante de la dispensa de otra mane¬ 
ra que como teniendo un desarrollo sucesivo 
correspondiente al de la misma ley, y por eso 
en tales dispensas normalmente suele expresar¬ 
se esa condición; y si a veces no es expresa, es, 
o porque la persistencia de la causa se supone 
como moralmente cierta, o porque por la cali¬ 
dad de la materia se la da por conocida. 

Lo mismo sucede con otros preceptos pare¬ 
cidos que tienen un desarrollo sucesivo, pero 
no con las dispensas que se conceden enteras de 
una inhabilidad, un impedimento o un voto: es¬ 
tas dispensas producen su efecto todo entero, y 
a la vez pueden tener también una causa para 
que se las conceda de ima manera absoluta. 

19. Otros problemas podrían tratarse aquí, 
a saber, cuándo es lícito hacer uso de la dispen¬ 
sa —¿antes o después de conocerla?—, y si 
para ella o para su uso se requiere la acepta¬ 
ción. Asimismo, si se extingue por su primer 
uso. También, si es lícito hacer uso de ella fue¬ 
ra del territorio del que la concede. Pero estos 
y otros problemas parecidos se tratarán mejor 
a propósito de los privilegios, pues la doctrina 
es común. 


CAPITULO XXI 

¿DE QUÉ MANERAS PUEDE SER NULA O INVÁLIDA 
LA DISPENSA? 

1 . Tres faltas que hacen inválida la 
DISPENSA. —^De lo dicho en los capítulos ante¬ 
riores puede deducirse otra división de la dis¬ 
pensa: una válida y justa, otra válida aunque 







^ Lih.6 .Deinttrfret,mutationekgts hum. 

iufta>alia valida,licct iniufta,tertia nul--A ptú.vcl dirpéfatio in primo ftatu inuali- 
la,rcu ioualida, quá non oportec diftin- da fit, á forciori erit ínualida fübiequcs 
guerc ín licitam.vel illicitam, quia dis- dispéiatio virtute illius íada. Diuerío 
penfatio inualida sépcr etil illícita cft, tñ modo,aá dispenfatio ípfa erit inuali- 
pcr fe loqueado,quia cocinee abusó po- da ex defedu potedacis, cómifsio aute 
cedatis contra racioné,&prudenciá,ni(i feu delegatio prius fada non cric nuUa 

per ignorantiamexcuíetur. Duoigicur ex hoc capite,quia fupponimus á Prin- 
mébra huius partitionis exdidis in fu- cipe cócedi, ex alijsaucé effe poteft eo- 
periorib* manifeda funt; declarauimus dé modo, quo dispenfatio ipfa, & ideó 
eniro in dispenfante neceíTariá effe po- núc tub dispenfatione tocó cursó cius, 
tedaté,& caufam,vc valida,& inda fit.fi feu omnes illius ftatus cóprehendimus. 
íufficienti volútace,& illius fignificatio- De (ecundo defedu códat ex didis, 3 * 
ne c6cedatur,&confequenter declara- nófemper eírcirritanté,ícu annullanté 
uim’.quando pofsit elle validadispenía d¡8pcníationé,cú pofsit effe aliquando 
tío propter pocedaté,& abfolutá volun- » dispenfatiovalida,licec malé cócclTa.ln 
taté.licet ex defedu cauf* iuda non fir, duobus crgo cafibus (qui ad vnum feré 
Soló ergo de inualida dispenfatione, & renocantur)defedus iuditix ed contra 

de caufis nullicacis ei' alíquid dicendu valoré dispeníationis. Primus ed fi infe 
Triplex de fupered.Triplexautcm cogitar! poteft rior dispéfet in lege fuperioris (ine cau- 
feBusqui defed*, ex quo dispéfatio inualida fiac, faiuda,vtincap,ií>.fati8 declaracúed. 
busdifpen- ícilicct,defcduspotcftatis,iaftiti*,aac Sccunduscft.fi dispenfatio data ctíatn 
fatioreddi voluntatis. Namhzctriatantúrequiri áfupremo Principe attingataliquomo 
tur imdi’ valoré dispenfationis, & ita do ius diuinü,aut naturále, & (it contra 

exquocúqjdefedu illorú.d ex folis illis ius acquiíitú tertio.fiucDco.fiuchomi- 
potednullltas dispenfationis oriri. Ex niabfq*,caulaiuda,vtdedispéfationein 
hís aneé defedib* dúo primi in fuperio- voto dixi lib.d.de Voto c. i7.Eadéq; ra- 

ribus explicad (unt, & folum de tercio tio ed de omní alia fímilí,& dispenlacio 
aliquid addendum fupereft. _ ne cócinenceiniuriam alterius cótra có 

Primas itaqidefedus per fe notas ed, ^ mucatiuáiudiciá.vtfupraetiamincap. 
quia dne potedate,fea iurísdidione nó fufficienter tadú ed, & ideo de hoc 
poced fíeri valide a&us, qui ab illa per defedu nihil noui dicendú fupereft.Prg- 
fe,& edencialiter pédet. Quíbusauceoi fertim, quiahiedefedus séperedeon* 
modis cótingat hic defedus poteftacis, iúdus cü defedu potedatis,quia nec in 
ex didis de ipfamec poceftáce,& de mo- feriori data ed tanta potedas fupra le- 
dishabendi illáaccipiendúeft.Namhic gé fuperioris,ve fupra eciá tetigúnec fu 

defedus ede poteft, vel poteftacis ordi- premoPrincipi daca ed fingilís potefeas 
nariz, vel delegatz.Prior eft ín omnib', in his, qug attingút naturalé,leu diuiná 
qut nó habe nt munus, cui proprio ture iuditiam,quia etiam ipfe ed longc infe- 

calis potedas conueniat.'pofterior veró ríor.Deo inris diuini naturalis audore. 
erit in ómnibus nó habencibus potefta- Tertius auté defed* volúcatis inueni- ^ 

té ordinaria, quibus aúlla delegatio fa- rí poteft (¡ne defedu pocedatis,aut iufti 
da ele,vel nó eft valide fada.Ec quídem tiz,vt per fe cóftat i potefeqi varijs mo- 

fi nulla omninofada (itdelegatio,res D discócíngere.Primo (i re vera in dispé- 
eft per fe nota.Solec aút óerí,vel per pri fante deñt interior volutas,ac intencio 
uilegiageneraliadaca in fauoréhoiní- dispenfandij hic auté defedus conftare 
oú,quibus cómitticnr,in quib* obferuá- no poteft, nec przfumi, nifi per verba, 

dú eft.ne forma,&cenor delegationis ex vel figna externa (ufliciéter manifefte- 

cedacur.neqi hic poíTumus ad particula tur,& ideo de hoc defedu incerioris vo- 
riadefccndere.ndnullaveró accíngero* luotatis in fe fpedato nihil aliad díce- 
inlib.S.trad.dePriuilegijs.Aliquando re poíTumus. Przter voluntatemau- 
veró c 5 mitticurh(cpoteÁas per partí- tem internam rpquiritur figniácacio 
culariarefcripcadispenfationú,qu| fo- eius externa, ve dispenfatio íieri pof- 
lentetiá.vc fupra dixí,dispéfationesvo- fit, & ideo (i voluntas dispenfantis ex- 

cari.quiajn eis vircualiter, & quafi có- terior non fignificetur íufficienter, ex 

ditionecótiacn(ur,& ideó fi tale referí illo etiam capite erit dispenfatio in¬ 
ualida. 


B 13 simili, et díspensatione / simili dispensatione 
D 11 exterior / exterius 
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injusta, y la tercera nula o inválida. A ésta no 
se la puede dividir en lícita e ilícita, porque la 
dispensa inválida siempre es ilícita de suyo por 
Uevar consigo un abuso de poder contrario a 
la razón y a la prudencia, a no ser que lo ex¬ 
cuse la ignorancia. 

Así pues, dos miembros de esta división apa¬ 
recen claros por lo dicho anteriormente: en 
efecto, hemos explicado que en el dispensante 
se necesita poder y causa para que la dispensa 
sea válida y justa si se concede con una volun¬ 
tad suficiente y suficientemente manifestada, y 
en consecuencia hemos explicado cuándo la dis¬ 
pensa puede ser válida por parte del poder y de 
la voluntad absoluta aunque no sea justa por 
falta de causa. Por consiguiente, sólo queda de¬ 
cir algo acerca de la dispensa inválida y de las 
causas de su nulidad. 

Ahora bien, tres faltas pueden concebirse las 
cuales hacen inválida la dispensa, a saber, la 
falta de poder, de justicia o de voluntad: en 
efecto, sólo estos tres elementos pueden reque¬ 
rirse para la validez de la dispensa, y así la 
nulidad de la dispensa puede resultad de la falta 
de cualquiera de ellos y de solos ellos. De estas 
faltas, las dos primeras se han expUcado ante¬ 
riormente y sólo resta añadir algo sobre la ter¬ 
cera. 

2. La primera falta es evidente, puesto que 
sin poder o jurisdicción no puede realizarse vá¬ 
lidamente un acto que depende de él de suyo y 
esencialmente; y las maneras como puede tener 
lugar esta falta de poder hay que deducirlo de 
lo dicho sobre ese mismo poder y sobre las 
maneras de tenerlo. 

En efecto, la falta puede ser de poder ordi¬ 
nario o de poder delegado. La primera se da en 
todos los que no tienen un cargo que por dere¬ 
cho propio lleve consigo tal poder; la segunda 
en todos los que no tengan poder ordinario y 
no se les haya delegado o no se les haya dele¬ 
gado válidamente. 

Si no hay absolutamente ninguna delegación, 
la cosa es evidente. Y la delegación suele ha¬ 
cerse mediante privilegios generales dados en fa¬ 
vor de las personas a quienes se concede; en 
ellos hay que guardarse de traspasar la forma y 
el tenor de la delegación: no podemos ahora 
bajar al detalle; algo diremos en el libro 8.° so¬ 
bre los privilegios. 

Pero algunas veces ese poder se concede me¬ 
diante particulares rescriptos de dispensas, los 
cuales —según dije antes— suelen también lla¬ 
marse dispensas porque éstas van incluidas en 
ellos virtual y como condicionalmente; por eso, 
si tal rescripto o dispensa es inválida en su pri¬ 


mera situación, con más razón será inválida la 
dispensa posterior dada en virtud de ella, aun¬ 
que de distinta manera: la dispensa misma será 
inválida por falta de poder; en cambio la comi¬ 
sión o delegación anterior no será nula por este 
capítulo —aporque suponemos que la hace el 
príncipe—, pero puede serlo por otros, de la 
misma manera que la dispensa misma: por eso 
ahora cOn el término dispensa abarcamos todo 
su proceso o todas sus situaciones. 

3. Acerca de la segunda falta, consta por lo 
dicho que no siempre invalida o anula la dispen¬ 
sa, ya que a veces la dispensa, aunque mal con¬ 
cedida, puede ser válida. En dos casos —que 
casi se reducen a uno— la falta de justicia es 
contraria a la validez de la dispensa: el prime¬ 
ro, si un inferior dispensa de la ley de un su¬ 
perior sin una causa justa, según se explicó en 
el capítulo XIX; el segundo, si la dispensa, aun 
dada por un soberano, toca de alguna manera al 
derecho divino o natural y es contraria al de¬ 
recho adquirido por un tercero —sea Dios, sea 
un hombre— y eso sin una causa justa, como 
dije acerca de la dispensa de los votos en el 
capítulo XVII del libro 6.° de Vato. 

Y la razón es la misma para cualquiera otra 
dispensa que contenga una injusticia para con 
otro contraria a la justicia conmutativa, según se 
indicó también antes suficientemente en el ca¬ 
pítulo XVI, y por tanto nada nuevo queda por 
decir acerca de esta falta; sobre todo que esta 
falta siempre va unida a la falta de poder, dado 
que ni al inferior se le ha concedido un poder 
tan grande sobre la ley de su superior —según 
indiqué también antes— ni a los soberanos se 
les ha dado un poder semejante en lo que toca 
a la justicia natural o divina, pues también ellos 
son muy inferiores a Dios, autor del derecho 
divino natural. j 

4. La tercera falta —^la de voluntad— pue¬ 
de darse sin la falta de poder o de justicia, 
como es evidente; y puede suceder de distintas 
maneras. 

La primera, si en realidad el dispensante no 
tiene internamente voluntad e intención de dis¬ 
pensar; pero esta falta no puede constar ni pre¬ 
sumirse si no se manifiesta suficientemente me¬ 
diante palabras o señales exteriores, y por eso 
de esta falta de voluntad interior considerada 
en sí misma nada más podemos decir. 

Pero además de la voluntad interna, para 
que la dispensa pueda tener lugar se requiere su 
manifestación externa, y por eso, si la voluntad 
del dispensante no se manifiesta suficientemente 
al exterior, también por ese capítulo la dispensa 









Cap. 2 r.De nullkatet 0 *inualidttate díjpenfatíoftis ^^7 

ualida,qaein defedum cóprehendiraus ^ prz/enti probabile e(t irritaríi quaado 
íubdefcdoToluntatiSiVtique lufficien* dispcDÍatiocatorquetur finoiuñacau- 

cis.vtaiiquid ínter homioes operctur. la,propterrationea)fadaai> &quian5 

Quid verodiceoduinfitafivolütatisííg* eftveriíimile.aliqucailíberari á iugo 
nificatio fit ambigua, vel dubia, in lupe Icgis,violando illain,& vifn,ac iniuriam 

rioribus tadú eíl, & infra cradando de illi inf'crendo.ltcm quia illa iudicari po 
priuilegioruminterpretatione latius di tcQ potius perniiísio,quam dispcníatio 
cetur. Contingit autem interdum dis> & ideó íubduus in co ealu vtx poteft ex 
penfationem fatis clare,&ezprefle con- culari á transgrelsione Icgis, cü prxlu* 
cedi,& ex vera volunracc abloluca dis- mere pofsit, ac dcbcac,illu conlemú íu> 
penfantisacom admiOione tamen alicu- petioris permilsiuum e(Te potius,quam 

ius inuoluntarij,racione cuius difficul- approbatiuum. Addodcnique fioppo- 

tasnafcicur,an illud inuoluntarium im- ficumadmictacurifacileeiTeremediun); 
pediat valoreen disfpeníacionis. nam dispentacor, quam primum 6c fuae 

lo qua re vlterius c56dérandú e6,ex B 1‘bcrtacireñitucus, potcltiu6e 6aeao- 
duplici capíte poiíc hoc inuulunrarium uacaula dispeniationemreuocare. la 
oríri,ícUicet,exmecu,reu coadione, Quo cft alia difierentía nocanda ínter 


vel ex errore,feu ignorancia. Prior mo- 
dus raro concingic in dispen l'arionibui, 
&ideó forcade nihil inipetialiJe hoc 
iuradifponunt in materia dispenlacio* 
nis,nec á Dodoribus fere hoc pundum 
tradatur,cgo vero illud artigi de dispé 
fatione voti dido lib (S.cap.i7.nu.i7.¿(e 
Metuswm i8.& inSúma dixi, mecum non impedí- 
tmpeditpa re valoreindi$peníationisvoci,6de ía- 
lorí difpen &o decur cum abloluca volúntate, & ex 
fationit in caufa legitima,idé ergoáfortiori cen- 
vóíovet le feo de dispélationeinlege humana,qu; 
ItHmana faciloreíl.lmóinhocpoted addidtdPe- 
ftdeturab' rentia,quia6dispenratio 6tin propria 
fotuta volu lege dirpenfantis.etiá 6 propeer mecum 
tote ex cau detur ñne iuíTa caufa, val ida erit,iuxca 
fíile¿mm<t genérale dodrinam fupra datamücuc 
cciam reuocatío legís fada ex mecu eft 
valida, 6 abfoluca volúntate 6at,& inde 
pendencer á cauía.In quo etiá poceA có 
iiderari, ex ip(o meeu poíTe Tumi luAam 
caufam dirpcrandi,qaancú ad ipiumdis- 
penranté,id cft,vc non peccet, 6c difpé- 
fando,quia, vcdifi,cx caufa extrinfcca 
poteA ineerdum honeAaridiípenfatio. 

Quod 6 obijeiatur, incómodum vide 
ri,vc iniquus l^ubditus ex iniqua violen¬ 
cia có nodú reportet.llefpondetur.pri- 
mú 6eri pode, vt vis non ab illo, fed ab 
alio inferatur.Deinde 6erí etiá poAe.vc 
metus non inferatur ad illum 6aem,fed 
alíunde nafcatur, eciam 6ne culpa, vt A 
6c per bellum iuAum. Si vero metus 6c 
iniuriofus, 8¿ direde illatus ad obcinen 
dum confenfuni, & íníuria hacabeo- 
dem , qui dispenfacionem dcAderar, 
quzAio generalis eA, an tuncratione 
ioiurix irritetur conlcnfus. £c certeia 


dispenfaiionem legís, Si voti quando 
eifedum iortita elT: quia dispenfatio 
voti femel data non poteA reuocari, 
quia obligatio voci non poteA iterum 
imponi ,ni6 petfonadispeniata volun¬ 
tarle iteruin voueat. Dispenfatio an- 
tem legís reuocari poteA , quia oblí- 
gatio Icgis poteA iterú imponi fine có- 
ienfu fubditi per voluntatem legislato- 
ris,& ita reuocata dispctatione, Aatim 
tedie illa obligacio. 

Circa aliam caufam huíus inuolun- 
tarij,lciliccc,ígaorantíam,&erroreni. Dúplex ca 
dúo principia exiuredefumptapropo-pxtex <juo 
fui in dido capíc. 17- vnum eA, dispen- dijpenfatia 
fationem interdum 6erinullamexfai*reddit»«l- 
fa narratione propo6ta ad dispenfatio- lanimirúM 
nem obtinendam,aliudeA,dispenfatio- citurnitate 
nem aliquido efle nullamob diminuta "veri &m 
narractonem vericatis, caceado aliquá nationtfal 
caufam, vel circunAantiam neceÁa /i. 
riam.- Racio vtriusque eA,quia dispen- 
fatio per furrepcionem obtenta eA nrl- 
la, fed dispenfatio 6c furrepcicía per ca- 
citurnitatem ven, & áíortiori perex- 
prefsionem fal6 ; crgo ex his ^Hobus 
capitibus Ac dispenfatio nolla.' Confe- 
quencia cAeuidens. Toium autem an- 
tecedens fumiturexcapitc. a. de Fhjs 
Presbyter. infexco& cap.£>uod/uper bi/, 
dcFide inArumentor.cum altjs luribus, 

& Dodoribus,quos in prgdido loco al- 
legaui. Quia vero n 5 omnís occultatio 
vericatis,aut falAtatis exprefsio inualt- 
dá redic dispenfationé, ideo ad hoc dif- 
cernendú,mulca á Dodoribus fcribun- 
tur,quf in citato loco-pro capta meo ia 
súma redegi,duas regulas circa iiladuo 
Q^q 3 ptm; 
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será inválida. Esta falta la incluimos en la falta 
de la voluntad suficiente para obrar algo entre 
los hombres. 

Mas ¿qué decir si la manifestación de la vo¬ 
luntad es ambigua o dudosa? Este punto se tocó 
ya anteriormente, y después lo ampliaremos más 
al tratar de la interpretación de los privilegios. 

Pero sucede a veces que la dispensa se con¬ 
cede bastante clara y expresamente y con ver¬ 
dadera voltmtad absoluta del dispensante pero 
con mezcla de alguna involuntariedad: por ra¬ 
zón de esto surge la dificultad de si esa invo¬ 
luntariedad impide la validez de la dispensa. 

5. El miedo —tratándose del voto o 

DE LA LEY HUMANA- NO IMPIDE LA VALIDEZ 

DE LA DISPENSA SI ÉSTA SE DA CON VOLUNTAD 

ABSOLUTA POR UNA CAUSA LEGÍTIMA.- Sobre eS- 

to hay que tener en cuenta además que la invo¬ 
luntariedad puede provenir de dos capítulos, a 
saber, de miedo o coacción y de error o igno¬ 
rancia. 

Lo primero sucede en las dispensas raras ve¬ 
ces, y tal vez por eso las leyes no disponen nada 
en particular sobre ello en materia de dis¬ 
pensa. Tampoco los doctores tratan casi ese pun¬ 
to. Yo lo toqué al tratar de la dispensa del voto 
en el dicho libro 6.°, cap. XXVII, números 17 
y 18, y —en resumen— dije que el miedo no 
impide la validez de la dispensa del voto si de 
hecho se da con voluntad absoluta y con una 
causa legítima; luego con más razón juzgo lo 
mismo acerca de la dispensa de la ley humana, 
que es más fácil. 

Más aún, en esto puede añadirse una diferen¬ 
cia: que si la dispensa es de una ley del dispen¬ 
sante, según la doctrina general que hemos dado 
antes será válida aunque se de por miedo sin 
una causa justa: ¡también la revocación de una 
ley, hecha por temor, es válida si se hace con 
voluntad absoluta e independientemente de la 
causa! Sobre esto puede también tenerse en 
cuenta que del mismo temor puede tomarse una 
causa justa para dispensar por lo que toca al 
dispensante, es decir, para que no peque dis¬ 
pensando así, pues —según dije— una causa ex¬ 
trínseca puede a veces justificar la dispensa. 

6. Y si se objeta que parece una desventaja 
el que un súbdito injusto, de una violencia in¬ 
justa saque una ventaja, se responde lo si¬ 
guiente. 

En primer lugar, puede suceder que la violen¬ 
cia la haga no él sino otro. 

En segundo lugar, puede también suceder que 
el miedo no se meta para ese fin sino que ten¬ 
ga otro origen aun sin culpa, por ejemplo, si lo 
produce una guerra justa. 

Pero si el miedo es injusto y metido directa¬ 
mente para obtener el consentimiento, y la in¬ 


justicia la comete el mismo que desea la dis¬ 
pensa, existe el problema general de si entonces 
—^por razón de la injusticia— el consentimiento 
es nulo. 

En el caso presente ciertamente es probable 
que sea nulo cuando la dispensa se saca sin 
justa causa, y esto por la razón aducida y porque 
no es verisímil que tmo se libre del yugo de la 
ley violándola y haciéndole fuerza e injusticia. 

Además, eso más que tma dispensa puede juz¬ 
garse que es una permisión, y por tanto el súb¬ 
dito en ese caso apenas puede quedar excusado 
de haber quebrantado la ley pudiendo como 
puede y debiendo presumir que el consentimien¬ 
to del superior es más bien permisivo que apro¬ 
bativo. 

Añado —finalmente— que si se admite lo 
contrario, el remedio es fácil, pues el dispen¬ 
sante, en cuanto se vea restituido a su liber¬ 
tad, puede sin una nueva causa revocar la dis¬ 
pensa. 

Y en esto hay que observar otra diferencia en¬ 
tre la dispensa de la ley y del voto cuando ha 
conseguido su efecto: la dispensa del voto, una 
vez dada, no puede revocarse, porque la obliga¬ 
ción del voto no puede imponerse de nuevo si la 
persona dispensada no hace el voto de nuevo 
voluntariamente; en cambio la dispensa de la 
ley puede revocarse, porque la obligación de la 
ley puede imponerse de nuevo sin el consenti¬ 
miento del súbdito por voluntad del legislador, 
y así en cuanto se revoca la dispensa, vuelve la 
obligación. 

7. Doble capítulo por el cual la dis¬ 
pensa RESULTA NULA: POR SILENCIAR LA VERDA¬ 
DERO, POR ADUCIR LO FALSO.— ^Acerca de la 
otra causa de la involuntariedad —a saber, la 
ignorancia y el error— en el dicho capítu¬ 
lo XXVII expuse dos principios tomados del 
derecho: uno, que la dispensa a veces resulta 
nula por aducir cosas falsas para la obtención 
de la dispensa; otro, que la dispensa a veces 
es nula por recortar la verdad callando alguna 
causa o circunstancia necesaria. 

La razón de ambos principios es que una dis¬ 
pensa obtenida subrepticiamente es nula; ahora 
bien, la dispensa resulta subrepticia por silen¬ 
ciar la verdad y más aún por aducir lo falso; 
luego por los dos capítulos la dispensa resulta 
nula. 

La consecuencia es evidente. Y todo el ante¬ 
cedente lo tomamos del libro 6.° y del capítulo 
Quod superbis con otros textos jurídicos y doc¬ 
tores que aduje en el lugar citado. 

Pero como no todo ocultamiento de la ver¬ 
dad o manifestación de lo falso hace inválida la 
dispensa, para distinguir esto los doctores es¬ 
criben muchas cosas que en el citado lugar re- 
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principia a.f$ignádo,& explicando, qo; 
in dirpenfatione legis eadq,feu pr'opor- 
tionali racione locum habenr, neq; illis 
nunc aliquid addendum in generali oc* 
curriecirca falfitatis exprcfsioné.Cir- 
caoccultationem autem veritatis tria 
pun&a occurrunt, quzadhuiusmate» 
tix complementúneceiFaria vífa Tune. 

C A P V T. xxri. 

Vtrum obtenía difpenfttio, priuipetita ,ífnOH 
conceffafumptitiafn propter 
tMÍturnitatem illam, 

r ■'Requenter cótíngíc, vt difpeníatio 
r Icmel petatur, & denegetur, & po- 
(iea iterú petacur, cacica priori de* 
negacione, & obcineacur.-inde ergo naf- 
cicur dubiú, an calis difpéracio fíe ñutía 
obprioré cacicurnitaté,Sc racio dubitan 
di efl'e poteft i quia verifimile eft, Tupe* 
riorem nó conceirurúdirpenfacioné, (i 
prioris denegacionis memoria, vel no- 
ciciam haberec. £c ica difpéfacioné efle 

Menod}. nullá, indiredé alíeruic Menoch.lib.2. 

Sane. ' de Árbicrar.cafu. 203.0. ¿.Cócrarium 
tñ opinacus e(l Sanci. lib. 8. de Matrim. 
dirp.22.n.i4.quía hoc ntillo ioredíspo- 
nicur.neq; ab alijs audoribus adecicur, 
nec Fuflicienci racione probacur. Qux 
fentencía mihi eciá placer,quia illa prp* 
fumpcio nullo iure fundaraell, nec per 
íe fpedaca efl fufíiciens. Et quidem d in 
fecúda peticione plures rationes.Sc cao- 
allegécur, quz dirpenfationem magia 
hone(lenc,& luperiorem roag'ts mouere 
prudenter poísint, tune nec probabilis 
eíl illa prgfumptio, nec in eo caíu fupe* 
rior eíTec rationabilicer inuitus.Si auté 
nibil de nouo addicur, fed eadé repetí- 
tio,& cú eifdem círcun{lantijs,vel cau¬ 
la prior erac fulliciens, vt difpeníacio 
elíct valida,(i concederecur,& ira in fe- 
cúda vice erit fufíiciens, quia prior de- 
negatio nihil ad caufam refere, & ob eá 
lulam caufam denegare difpenfationé 
non videcur rationi confentancú; nam 
fi iufta caufa fube(i,potio$ decer priorS 
rigorc temperare; aut vero iulia caufa 
difpenfandi non fubefi, & tune oeganda 
efTetdifpeníatio, etiamii priusnegara 
nó fuiíTet.HfC ergo circundantia prfce 
deas, vel memoria eius impertíneos eft 
ad valorem dirpenfacionis pofteaíub- 
íequucx. 


A Arque h{c refolutío procedit;tum in 

eadem perfona, quando propter muta- ¡¡eijuopro 
tionem temporis prioris denegationís 
oblita e(l,namde illaroaximéprocedic 
difeurfus fafius ,*tum in fucceflore rci- ■* 

pedu pr^decefloris in eadem icde,quia 
haber eadem potedacem,& non regitur 
per iudicium, & voluncacem fui pr^de- 
ceflbris, & ica in illo multó mious pro¬ 
babilis eíl illa przlumptio inuolunta- 
rij, przterquam , quod hic etiam nihil 
ad caufam refere. Tumprzterea ídem ^ 
procedit in fuperiorerefpedu inferió* 
ris , vtfíEpifcopus neger difpenratio- 
g né alicuius vori non rereruatí,& á Papa 
poílca obeineatnr, non faáa mencione 
prioris recurfus ad Epifcopum, valida 
cric dispenfacio, quia multo magis vi- 
detur impertinens illa circunílantia 
refpefiu fuperioris.minus eniro regitur 
inferioris iudicio, aut ex eo pender, 
multóqne minor przfumptio inuolun- 
tari) eíl in fuperiore, mioufque ad cau¬ 
fam refere. - 

At veró é contrario nonnulladiffi- 
cultas e(l,li fuperior diípenfationem ne 
gauit, & poílea inferior infeius illius 
negationisillá concedat. Quiainferi- 
C ortcnetur prffumere, fuperiorem iu- 
fle negaííe djípenfationem; ergo de illo 
etiam mérito przfumitur , non fuiíTe 
conceíTurum difpcnfationem, íi feiret, 
fuifle á fuperiore denegatam; ergo illa 
taciturnitas, feu ignorancia caufatin 
inferiore iuílum inuoluntarium; ergo 
illa racione erit inualida calis dífpenfa* 
tio.Vnde in hoc cafa difpenfationé infe 
rioris cílc inualidam tenct idem Sane, 
didolib.8.difp.i4.o.3.quaouis propter ^ 
alíam ratíonem, fcilicet, quiaeoipfo, 
quód Poncifex denegfuit, videtur facul 
tatcm auferre inferiori in illo caíu par- 
ticulari dispenfandí, niíi noua caufa 
emergente, fea propoíica. luxta quam 
racioné nó fundatur hfc nullicas in de- 
feSu voluntacis, fed in defedu poteíla- 
tis. Vnde fie iuxta hanc fententiam, ve 
¡icét Epifeopo declaretur. Pontificó iti 
taii caíu noluiíTe dirpenfare, licóc díf- 
penfare tencet, nihil effíciar,quia pri- 
uatus eíl pote fíate. Sicut poílquam Pó- 
tifex aliquem condemnauicnonpoteíl 
Epifeopus illum ab(oluere,licét fortaí- 
fe potuilfet.fi caufa prius ad illum dela¬ 
ta fuifTec. 
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sumí como supe señalando v explicando dos re¬ 
glas acerca de los dos principios, las cuales —a 
la letra o en su tanto— son aplicables a la dis¬ 
pensa. Nada ocurre añadir ahora a ellas en gene¬ 
ral acerca de la manifestación de lo falso; en 
cambio, sobre el ocultamiento de la verdad se 
ofrecen tres puntos que me han parecido nece¬ 
sarios para completar esta materia. 


CAPITULO XXII 

SI LA DISPENSA SE HA PEDIDO UNA VEZ Y NO 
HA SIDO CONCEDIDA Y SE OBTIENE DESPUÉS CA¬ 
LLANDO ESA CIRCUNSTANCIA ¿ES INVÁLIDA POR 
SUBREPTICIA? 

1. Sucede con frecuencia que se pide una 
vez la dispensa y se deniega, y después se pide 
de nuevo callando la anterior negativa y se ob¬ 
tiene: de esto nace la duda de si tal dispensa 
es nula por ese silencio. La razón para dudar 
puede ser que el superior no concedería la dis¬ 
pensa si se acordara de la anterior negativa o 
tuviera conocimiento de ella. 

Que esa dispensa es nula lo afirmó indirecta¬ 
mente Menochio. Lo contrario opinó Sán¬ 
chez fundándose en que eso no lo dispone nin¬ 
guna ley, ni lo afirman otros autores, ni se prue¬ 
ba con ninguna razón suficiente. Esta opinión 
me gusta también a mí, ya que esa presunción 
no se basa en ninguna ley ni en sí misma es su¬ 
ficiente. 

Si al hacer la segunda petición se aducen más 
razones y causas que justifiquen más la dispen¬ 
sa y que prudentemente puedan mover más al 
superior, entonces ni esa presunción es proba¬ 
ble ni en ese caso el superior sería razonable en 
negarse. 

Pero si no se añade nada nuevo sino que es 
una pura repetición y con las mismas circunstan¬ 
cias, o la causa anterior era suficiente para que 
la dispensa fuese válida si se concedía y así tam¬ 
bién lo será la segunda vez —^pues la primera 
negativa no hace al caso y el negar sólo por eso 
la dispensa no parece razonable, puesto que si 
hay una causa justa, lo conducente es más bien 
templar el primer rigor—, o no hay una causa 
justa para dispensar, y entonces habrá que ne¬ 
gar la dispensa aunque no se hubiese negado an¬ 
teriormente. Por consiguiente, la circunstancia 
anterior o su recuerdo no tienen que ver con la 
validez de la dispensa posterior. 


2. Valor de la solución anterior. —^Es¬ 
ta solución vale —en primer lugar— tratándose 
de una misma persona cuando por el paso del 
tiempo se ha olvidado de la primera negativa, 
pues para ella —si para alguna— vale el racio¬ 
cinio que se ha hecho. 

En segundo lugar, vale tratándose de un su¬ 
cesor respecto de su antecesor en la misma sede, 
pues tiene el mismo poder y no se rige por el 
juicio y voluntad de su antecesor, y así acerca 
de él es mucho menos probable aquella presun¬ 
ción de involuntariedad, aparte que tampoco en 
esto tiene que ver con el caso. 

En tercer lugar, vale tratándose de un supe¬ 
rior respecto de su inferior: por ejemplo, si un 
obispo niega la dispensa de un voto no reser¬ 
vado y después se la obtiene del Papa sin hacer 
mención de haber recurrido anteriormente al 
obispo, la dispensa será válida. En efecto esa 
circunstancia tiene mucho menos que ver res¬ 
pecto de un superior, ya que éste se rige mucho 
menos poi el juicio del inferior y depende me¬ 
nos de él, y la presunción de involuntariedad en 
el superior es mucho menor y tiene que ver me¬ 
nos con el caso. 

3. Por el contrario, sí hay alguna dificultad 
si el superior negó la dispensa y después un in¬ 
ferior, desconociendo la negativa, la concede. En 
efecto, el inferior está obligado a presumir que 
el superior negó justamente la dispensa; luego 
con razón se presume de él que no la concedería 
si supiese que el superior la había negado; lue¬ 
go aquel silencio o ignorancia causa en el infe¬ 
rior una justa involuntariedad; luego por esa 
razón tal dispensa será inválida. 

Por eso el mismo Sánchez sostiene que en 
ese caso la dispensa del inferior es inválida, aun¬ 
que por otra razón, a saber, que por el hecho 
mismo de que el Papa negó la dispensa, parece 
que en ese caso particular quita al inferior la 
facultad de dispensar si no surge y se propone 
una causa nueva. 

Según esta razón, la nulidad no se basa en 
falta de voluntad sino en falta de poder, y de 
ahí se sigue que —conforme a esta opinión— 
aunque se le manifieste al obispo que el Papa 
en ese caso no quiso dispensar, p>or más que in¬ 
tente dispensar no hace nada por estar privado 
de poder; de la misma manera que una vez que 
el Papa ha condenado a uno, el obispo no pue¬ 
de absolverle, aunque tal vez hubiese podido 
hacerlo si la causa se le hubiese presentado an¬ 
tes a él. 
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principia a.f$ignádo,& explicando, qo; 
in dirpenfatione legis eadq,feu pr'opor- 
tionali racione locum habenr, neq; illis 
nunc aliquid addendum in generali oc* 
curriecirca falfitatis exprcfsioné.Cir- 
caoccultationem autem veritatis tria 
pun&a occurrunt, quzadhuiusmate» 
tix complementúneceiFaria vífa Tune. 

C A P V T. xxri. 

Vtrum obtenía difpenfttio, priuipetita ,ífnOH 
conceffafumptitiafn propter 
tMÍturnitatem illam, 

r ■'Requenter cótíngíc, vt difpeníatio 
r Icmel petatur, & denegetur, & po- 
(iea iterú petacur, cacica priori de* 
negacione, & obcineacur.-inde ergo naf- 
cicur dubiú, an calis difpéracio fíe ñutía 
obprioré cacicurnitaté,Sc racio dubitan 
di efl'e poteft i quia verifimile eft, Tupe* 
riorem nó conceirurúdirpenfacioné, (i 
prioris denegacionis memoria, vel no- 
ciciam haberec. £c ica difpéfacioné efle 

Menod}. nullá, indiredé alíeruic Menoch.lib.2. 

Sane. ' de Árbicrar.cafu. 203.0. ¿.Cócrarium 
tñ opinacus e(l Sanci. lib. 8. de Matrim. 
dirp.22.n.i4.quía hoc ntillo ioredíspo- 
nicur.neq; ab alijs audoribus adecicur, 
nec Fuflicienci racione probacur. Qux 
fentencía mihi eciá placer,quia illa prp* 
fumpcio nullo iure fundaraell, nec per 
íe fpedaca efl fufíiciens. Et quidem d in 
fecúda peticione plures rationes.Sc cao- 
allegécur, quz dirpenfationem magia 
hone(lenc,& luperiorem roag'ts mouere 
prudenter poísint, tune nec probabilis 
eíl illa prgfumptio, nec in eo caíu fupe* 
rior eíTec rationabilicer inuitus.Si auté 
nibil de nouo addicur, fed eadé repetí- 
tio,& cú eifdem círcun{lantijs,vel cau¬ 
la prior erac fulliciens, vt difpeníacio 
elíct valida,(i concederecur,& ira in fe- 
cúda vice erit fufíiciens, quia prior de- 
negatio nihil ad caufam refere, & ob eá 
lulam caufam denegare difpenfationé 
non videcur rationi confentancú; nam 
fi iufta caufa fube(i,potio$ decer priorS 
rigorc temperare; aut vero iulia caufa 
difpenfandi non fubefi, & tune oeganda 
efTetdifpeníatio, etiamii priusnegara 
nó fuiíTet.HfC ergo circundantia prfce 
deas, vel memoria eius impertíneos eft 
ad valorem dirpenfacionis pofteaíub- 
íequucx. 


A Arque h{c refolutío procedit;tum in 

eadem perfona, quando propter muta- ¡¡eijuopro 
tionem temporis prioris denegationís 
oblita e(l,namde illaroaximéprocedic 
difeurfus fafius ,*tum in fucceflore rci- ■* 

pedu pr^decefloris in eadem icde,quia 
haber eadem potedacem,& non regitur 
per iudicium, & voluncacem fui pr^de- 
ceflbris, & ica in illo multó mious pro¬ 
babilis eíl illa przlumptio inuolunta- 
rij, przterquam , quod hic etiam nihil 
ad caufam refere. Tumprzterea ídem ^ 
procedit in fuperiorerefpedu inferió* 
ris , vtfíEpifcopus neger difpenratio- 
g né alicuius vori non rereruatí,& á Papa 
poílca obeineatnr, non faáa mencione 
prioris recurfus ad Epifcopum, valida 
cric dispenfacio, quia multo magis vi- 
detur impertinens illa circunílantia 
refpefiu fuperioris.minus eniro regitur 
inferioris iudicio, aut ex eo pender, 
multóqne minor przfumptio inuolun- 
tari) eíl in fuperiore, mioufque ad cau¬ 
fam refere. - 

At veró é contrario nonnulladiffi- 
cultas e(l,li fuperior diípenfationem ne 
gauit, & poílea inferior infeius illius 
negationisillá concedat. Quiainferi- 
C ortcnetur prffumere, fuperiorem iu- 
fle negaííe djípenfationem; ergo de illo 
etiam mérito przfumitur , non fuiíTe 
conceíTurum difpcnfationem, íi feiret, 
fuifle á fuperiore denegatam; ergo illa 
taciturnitas, feu ignorancia caufatin 
inferiore iuílum inuoluntarium; ergo 
illa racione erit inualida calis dífpenfa* 
tio.Vnde in hoc cafa difpenfationé infe 
rioris cílc inualidam tenct idem Sane, 
didolib.8.difp.i4.o.3.quaouis propter ^ 
alíam ratíonem, fcilicet, quiaeoipfo, 
quód Poncifex denegfuit, videtur facul 
tatcm auferre inferiori in illo caíu par- 
ticulari dispenfandí, niíi noua caufa 
emergente, fea propoíica. luxta quam 
racioné nó fundatur hfc nullicas in de- 
feSu voluntacis, fed in defedu poteíla- 
tis. Vnde fie iuxta hanc fententiam, ve 
¡icét Epifeopo declaretur. Pontificó iti 
taii caíu noluiíTe dirpenfare, licóc díf- 
penfare tencet, nihil effíciar,quia pri- 
uatus eíl pote fíate. Sicut poílquam Pó- 
tifex aliquem condemnauicnonpoteíl 
Epifeopus illum ab(oluere,licét fortaí- 
fe potuilfet.fi caufa prius ad illum dela¬ 
ta fuifTec. 
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sumí como supe señalando v explicando dos re¬ 
glas acerca de los dos principios, las cuales —a 
la letra o en su tanto— son aplicables a la dis¬ 
pensa. Nada ocurre añadir ahora a ellas en gene¬ 
ral acerca de la manifestación de lo falso; en 
cambio, sobre el ocultamiento de la verdad se 
ofrecen tres puntos que me han parecido nece¬ 
sarios para completar esta materia. 


CAPITULO XXII 

SI LA DISPENSA SE HA PEDIDO UNA VEZ Y NO 
HA SIDO CONCEDIDA Y SE OBTIENE DESPUÉS CA¬ 
LLANDO ESA CIRCUNSTANCIA ¿ES INVÁLIDA POR 
SUBREPTICIA? 

1. Sucede con frecuencia que se pide una 
vez la dispensa y se deniega, y después se pide 
de nuevo callando la anterior negativa y se ob¬ 
tiene: de esto nace la duda de si tal dispensa 
es nula por ese silencio. La razón para dudar 
puede ser que el superior no concedería la dis¬ 
pensa si se acordara de la anterior negativa o 
tuviera conocimiento de ella. 

Que esa dispensa es nula lo afirmó indirecta¬ 
mente Menochio. Lo contrario opinó Sán¬ 
chez fundándose en que eso no lo dispone nin¬ 
guna ley, ni lo afirman otros autores, ni se prue¬ 
ba con ninguna razón suficiente. Esta opinión 
me gusta también a mí, ya que esa presunción 
no se basa en ninguna ley ni en sí misma es su¬ 
ficiente. 

Si al hacer la segunda petición se aducen más 
razones y causas que justifiquen más la dispen¬ 
sa y que prudentemente puedan mover más al 
superior, entonces ni esa presunción es proba¬ 
ble ni en ese caso el superior sería razonable en 
negarse. 

Pero si no se añade nada nuevo sino que es 
una pura repetición y con las mismas circunstan¬ 
cias, o la causa anterior era suficiente para que 
la dispensa fuese válida si se concedía y así tam¬ 
bién lo será la segunda vez —^pues la primera 
negativa no hace al caso y el negar sólo por eso 
la dispensa no parece razonable, puesto que si 
hay una causa justa, lo conducente es más bien 
templar el primer rigor—, o no hay una causa 
justa para dispensar, y entonces habrá que ne¬ 
gar la dispensa aunque no se hubiese negado an¬ 
teriormente. Por consiguiente, la circunstancia 
anterior o su recuerdo no tienen que ver con la 
validez de la dispensa posterior. 


2. Valor de la solución anterior. —^Es¬ 
ta solución vale —en primer lugar— tratándose 
de una misma persona cuando por el paso del 
tiempo se ha olvidado de la primera negativa, 
pues para ella —si para alguna— vale el racio¬ 
cinio que se ha hecho. 

En segundo lugar, vale tratándose de un su¬ 
cesor respecto de su antecesor en la misma sede, 
pues tiene el mismo poder y no se rige por el 
juicio y voluntad de su antecesor, y así acerca 
de él es mucho menos probable aquella presun¬ 
ción de involuntariedad, aparte que tampoco en 
esto tiene que ver con el caso. 

En tercer lugar, vale tratándose de un supe¬ 
rior respecto de su inferior: por ejemplo, si un 
obispo niega la dispensa de un voto no reser¬ 
vado y después se la obtiene del Papa sin hacer 
mención de haber recurrido anteriormente al 
obispo, la dispensa será válida. En efecto esa 
circunstancia tiene mucho menos que ver res¬ 
pecto de un superior, ya que éste se rige mucho 
menos poi el juicio del inferior y depende me¬ 
nos de él, y la presunción de involuntariedad en 
el superior es mucho menor y tiene que ver me¬ 
nos con el caso. 

3. Por el contrario, sí hay alguna dificultad 
si el superior negó la dispensa y después un in¬ 
ferior, desconociendo la negativa, la concede. En 
efecto, el inferior está obligado a presumir que 
el superior negó justamente la dispensa; luego 
con razón se presume de él que no la concedería 
si supiese que el superior la había negado; lue¬ 
go aquel silencio o ignorancia causa en el infe¬ 
rior una justa involuntariedad; luego por esa 
razón tal dispensa será inválida. 

Por eso el mismo Sánchez sostiene que en 
ese caso la dispensa del inferior es inválida, aun¬ 
que por otra razón, a saber, que por el hecho 
mismo de que el Papa negó la dispensa, parece 
que en ese caso particular quita al inferior la 
facultad de dispensar si no surge y se propone 
una causa nueva. 

Según esta razón, la nulidad no se basa en 
falta de voluntad sino en falta de poder, y de 
ahí se sigue que —conforme a esta opinión— 
aunque se le manifieste al obispo que el Papa 
en ese caso no quiso dispensar, p>or más que in¬ 
tente dispensar no hace nada por estar privado 
de poder; de la misma manera que una vez que 
el Papa ha condenado a uno, el obispo no pue¬ 
de absolverle, aunque tal vez hubiese podido 
hacerlo si la causa se le hubiese presentado an¬ 
tes a él. 
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Harc vero abUtio poceílacís przfer- 
tim ordioariz mihi non videtur Tufíicié 
ter probari, quia illa przíumptio nullo 
jure fundatur, neqae ex illo úáo fufii- 
cienter colligitur, conlideraca natura 
dirpenracionis, quz eíl quzdam gracia. 
Cum enim difpeníatio non (it debita, 
poteft denegari á Pontífice ex foia vo¬ 
lúntate; ergo per hoc non efl, cur cen- 
feacur auierre abioí'enori putertatem 
illam concedendi.íi velit. Deinde dene¬ 
gado dirpefatíonis pocefl proueníre ex 
particulari iudício.quod calis cauia no 
fuffíciac ad iuftam dtípenladoneni fed 
Epifeopus non cenetur conlormari Pó- 
tifici in hoc iudicio; ergo ñeque meo 
cafu cenetur przfumcre tu'(Te mente i:i 
Poncifícis in illo cal'uiñbí auterre po- 
teftatecn difpenlandi.lmópoteil prjr- 
fnmi, voluiíTc, fe exonerare, tacité (u;>- 
ditum adiuum ordinaríum remittédo. 
Confequentia cutnmaiori videtur cla¬ 
ra. Minoraucem patee, quialicct Papa 
non foleac diípenfare ex aliquacaufa, 
ñeque admictere illam, vt fufficiencem, 
pocetl Epifeopus difpentare ex illa ,11 
probabilicer iudicec, elTe legicimam. 
Quod concedíc ídem Sanci. fupra, quá- 
do de illa conluecudine,feu ludicio Pó- 
titicis exalijs calibos ingenerali con- 
í)at,non veró,quando in particulari ca¬ 
fu przcefsit dcnegacio difpenlationis. 

Sed non video, quid hoc referat, auc 
cur inde cenfeacur hgaca poteftas infe- 
rioris,com illa denegado rancum lie ap 
plicacio propriz voluntatis ad operan- 
dum ioxta proprium iudicium, cui non 
repugnat, vt alceri relinquarur fuá po- 
tellas,8¿ arbitrium operandi etiam iux- 
taiudicium luum.Neque perhoedero- 
gacur potel{atiPontilicis,quía inferior, 
dum non prohibetur, poteA in fuo foro 
Vti fuá poceAace,vc iudicauerit expedi¬ 
ré; hic aucetn nulla fada eA prohibido. 
Nec peticio prius oblata Poncilici ope- 
ratur prznentionis elfedum, ne liceác 
poAeá id áb inferiori petere, tutn quia 
in vfu iurisdidionis voluntariz non ha 
bet locum hzc przuentio,cum liberum 
fit poAulanti recederc d priori peticio¬ 
ne , &'aiiam intentare, vt fenfit Ñauar, 
conf.i.de Ofhc.deleg. & idem Sane.fu¬ 
pra n. 3. tum etiam quia fuperior nega¬ 
do dispeniacionem, iam quodammodó 
á fe abiecit calum illuin.Y nde ecta.in nó 


A cA limiIe,quod de condemnatione á fu* 
periori tada alferebatur,quia condem- 
natioHt per fcntenciam, quz includic 
przceptum,& imponit obligacionem, 
quamnon poteA inferior aufcrrc;ne- 
gatio autem dirpenfadonis non he per 
iententiam iundicam, nec przeeptum 
aliquod, vel obligationem luperior per 
illam iniponit, led loluin rviinquit prz- 
cxiAcns vinculú, denegando vfum pro¬ 
priz potcAatis ;ergo non cA ,cur mde 
ccnícatur ligata,& diminuta inferior 
potcAas. 

Cenfeo igitur,in illo cafu pofle Epif- <í. 
g copum difpenfare,& confequenter.li id Dijpenfans 
faciat non ignorans priore o dcnegi- no ignoris 
iioncm ,& iudicans, caufam effe legiti • friorm de 
mam difpenfationem cAc validam.quia negauoné, 
ñeque habet defedum poteAaiis, nec /* iudtcat 
voluntatis,nec iuAitiz.lmó (i difpenla caujom ef- 
tio elfet in lege propria, fufhcercnt po je injlá.va- 
tcAas,& voluntas, iuxta fuperius dicta. Hda eritdi 
Vnde vieerius in noAro cafu.quando ¡penjatio, 
Epifeopus ignorat priorem recuríum 
ad Ponciheem, etiam cxiAimo.tacitur- 
nitatem illam non reddere difpenl'atio- 
nem furrepticiam,vel nullam, quia lup- 
pofíta poteAate.quoad voluntaccm ea- 
C dem eA ratio in inferiori, quz in zqua- 
Ii, vel fuperiori, vt exdiáis facilé con- 
ftat. 

Et hzc reloiutio, vt dixi,máxime jp- 
cedit in inferiori ordinario, quia ordi- 
naria poteAas difhcilius colIitur,& ma- 
iorem caufam requiric, & ideó in dele- 
gato ad dispenfandú videri poteAma- 
gi$ verihmile, quód priuetur potcAite 
difpcnlandi in cafu , & ex caufa.quz 
delegantem non mouic, auc certé.quód 
non przfumatur á principio delegara 
potcAas pro liniilibuscalibos. Sed ni- 
hilominus etiam in delegato concrariú 
^ ccnfco,quia poteAas gencfaliter,& fine 
reftri&ione commiAa non eAreAringé 
da fíne maiori fundamento, & raciones 
fadf etiam probant, ex fola denegatio- 
nenon poAe colligi diminucioné prio- 
ris poteAacis, etiam delrgatz. Nam fz- 
pe fuperior cominittit alteri poteAaté 
delegandi.qnia ipfe non vult.vtl non au 
det fuá vti, Se quia quanJo poteAitem 
delégac, prudentiz delegati commitcic 
iudieium cauiz iuAz . Suppolita autem 
po^cAate in delcgito, quód pertince ai 
Vüiuntacetn,raciones eoitem modo pru- 
Qqq 4 CCduilC, 
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4 . Perp a mí no me parece que se pruebe 
suficientemente que se quite de esa manera el 
poderj sobre todo el poder ordinario, porque la 
presunción de ella no se basa en ley alguna ni 
se deduce suficientemente de aquel hecho si se 
tiene en cuenta la naturaleza de la dispensa, que 
es una gracia. 

En efecto, no siendo la dispensa una cosa de¬ 
bida, el Papa puede negarla por sola su volun¬ 
tad; luego sólo por esto no hay por qué creer 
que quite al inferior el poder de concederla si 
él lo quiere. 

En segundo lugar, la negativa de la dispensa 
puede provenir del juicio personal de que tal 
determinada causa no basta para una dispensa 
justa; ahora bien, el obispo no está obligado a 
amoldarse al Papa en ese juicio; luego tampoco 
en ese caso está obligado a presumir que la in¬ 
tención del Papa en ese caso fuese quitarle a 
él el poder de dispensar; más aún, puede presu¬ 
mirse que lo que quiso fue librarse él remitien¬ 
do tácitamente al súbdito a su ordinario. 

La consecuencia y la mayor parecen claras. Y 
la menor es también clara, pues aunque el Papa 
no suela dispensar por alguna determinada cau¬ 
sa ni admitirla como suficiente, puede el obispo 
dispensar por ella si juzga con probabilidad que 
es legítima. Esto lo concede el mismo Sán¬ 
chez para cuando por otros casos consta en 
general esa costumbre o juicio del Papa, aun¬ 
que no para cuando se ha negado la dispensa 
anteriormente sólo en un determinado caso. 

5. Pero no veo la importancia de eso ni por 
qué por eso se haya de creer que ha quedado 
atado el poder del inferior siendo como es la 
negativa únicamente la aplicación de la voluntad 
propia a obrar conforme al juicio propio, a lo 
cual no se opone el que al otro se le deje su 
poder y libertad para obrar él también confor¬ 
me a su propio juicio. 

Tampoco quita esto nada al poder del Pa¬ 
pa, porque el inferior —mientras no se le prohí¬ 
ba hacerlo— puede en su fuero hacer uso de su 
poder de la manera que le parezca conveniente; 
ahora bien, en nuestro caso no se le ha hecho 
ninguna prohibición. 

Ni la petición presentada anteriormente al 
Papa tiene como efecto impedir que sea lícito 
pedir después eso mismo a un inferior: lo pri¬ 
mero, porque, tratándose del uso de una juris¬ 
dicción libre, no hay lugar a ello, dado que el 
solicitante puede libremente desistir de la pri¬ 
mera petición y probar otra, como pensó Az- 
piLCUETA y el mismo Sánchez; y, lo segundo, 
porque el superior, al negar la dispensa, ya de 
alguna manera se desentendió del caso. 


Por eso tampoco se puede establecer una com¬ 
paración entre nuestro caso y la condena que 
se aducía por parte del superior, porque la con¬ 
dena se da por sentencia, la cual lleva consigo 
un precepto e impone una obligación, que el 
inferior no puede quitar; en cambio, la negativa 
de la dispensa no se da por sentencia jurídica, 
ni el superior impone por ella ningún precepto 
u obligación: lo único que hace es dejar el víncu¬ 
lo preexistente denegando el uso del propio po¬ 
der; luego no hay por qué creer que por eso 
quede atado o mermado el poder del inferior. 

6. Si EL dispensante no ignora la ante¬ 
rior NEGATIVA Y JUZGA QUE LA CAUSA ES JUSTA, 
LA DISPENSA SERÁ VÁLIDA. —Juzgo, pues, que en 
ese caso el obispo puede dispensar, y que por 
consiguiente, si lo hace sin desconocer la ante¬ 
rior negativa y juzgando que la causa es legíti¬ 
ma, la dispensa es válida, puesto que no le falta 
poder ni voluntad ni justicia. Más aún, si la dis¬ 
pensa fuese de una ley suya, bastaría —según lo 
dicho anteriormente— el poder y la voluntad. 

Por tanto —en nuestro caso— cuando el obis¬ 
po desconoce que antes se ha recurrido al Papa, 
pienso que tampoco entonces ese silencio hace 
a la dispensa subrepticia o nula, porque, supues¬ 
to que tengan poder, por lo que toca a la vo¬ 
luntad la razón es la misma tratándose de un 
inferior que de un igual o superior, como cons¬ 
ta fácilmente por lo dicho. 

7. Esta solución —según he dicho— vale 
ante todo tratándose de un inferior ordinario, 
porque el poder ordinario es más difícil quitar¬ 
lo y para hacerlo se requiere una causa mayor; 
por eso, tratándose de un delegado para dispen¬ 
sar, puede parecer más verisímil que se le prive 
del poder de dispensar cuando el caso y la cau¬ 
sa no han movido al delegante a conceder la 
dispensa, o ciertamente que no se deba presumir 
sin más que tenga poder delegado para seme¬ 
jantes casos. 

Esto no obstante, aun tratándose de un dele¬ 
gado juzgo lo contrario, porque un poder que 
se ha dado en general y sin restricciones no se 
debe restringir sin un argumento mayor, y las 
razones aducidas prueban también que de sola 
la negativa no puede deducirse que el poder 
anterior —ni siquiera el delegado— haya que¬ 
dado reducido. 

En efecto, muchas veces el superior confía 
a otro el poder de dispensar porque él no quiere 
o no se atreve a usar del suyo, y porque cuando 
delega el poder, confía el juicio de la causa a la 
prudencia del delegado. Ahora bien, supuesto 
que el delegado tenga poder, por lo que atañe a 






Cloff. 

I{ehuff. 

Couar. 

Moltn. 


Gutierre^ 

Sanch. 


Vari£ limi 
uúones p 
cfdentis sé 
tentix. 


Mindof. 


LikS,De ínterfret.cepíL(f wutat.legis humana. 

cedunt, & ideó ¡ndiftinde verum efe, in A uerfas materias,& tendaot ad fines,feu 
eo cafunoiicócnitcí rurrepcione(n,quae eifedos omnino difparacos, omnesfa- 
dirpeníacionerareddacinualidam. tentar, non clic neceílarium.in fecunda 

difpcnfatione faceré mentioné prioris. 

C A P V T XXIII. ltaPanormitan.indiftocap.penuIt.de 

Praeferip. & Nauarr.conf.ó.dc Reícrip. "PanorrA, 
taciturnitas prioris di/penfationis obtenu & conf.s. de Confanguinit. & affinit. n. 7 <{auar. 
rediupojleriorem inualidm, ó.Sanei.fupra referens alios.Eftque vc- 

rifsima fentencia quoad hanc pártein 

M Vlti lurlfperití indiftinfte affir de difpenfationibos omnino diucrfis,vc 
mant, ficut iqipetracio fecundi funt difpenfacio in recitationc horarú 
beneficij, vel fecundi referiptt v.g.& in voto caftícatis. Nam (1 quis al> 
iuflitiz fafta (iiie narratione prioris be teram impetrauit, nullam furreptioné 
neficijjvelreferípti iamobtenti ed fur- committet,petendo alteram fine men- 
reptitia,Srnull 3 ,ica fecundan) difpenfa- tione prioris,& ita fecunda (ic obtenta 

tionem obcencam fine mencione prim; erit valida, & idem eft in ómnibus (imi* 
eíTefiibrepcitiam. leanotatGlolIainc. libus,Echoefatis confírmac gcneralis 
a. de Filijs pr*sb\ r. quz ibi ab expoíi- confuetudo, frequenter cnim ita difpé- 
toribus,& comnmniter á luriflis ap- facionesluccefsiue pecunturiuxtaoc- 
probatur, vt no:,u RebuíF.in Praft. tit. currcnccs cafus, ac ncccísitatcs. Ratio 

de Dírpenfation.n.24.& tíc.de Dif autein cft, quao) tetigit Panormic. quia 

penfat. fuper defeftu natalíum.n.j 9 . & nullo iure cauetur , vt fíat mencio talis 
Couarr. lib. i.Variar. cap.ianu.S.verf. difpenfacionii prioris,ncque ex natura 

í^artd.in fine.Molin.lib.a de Primogen. rci necefíariaefí:nam illa taciturnitas 
cap.4.n.í'o. & fcquentib. & Gutier. lib. per fe non causac inuoluntariuni, vt vi- 
i.Canonicar.quzrt. cap.i jr.n.pi. & plu- detur ex fe manífefíum.Quid autem po* 
res refere Sanci.lib.8. de Macrim.diíp. tuerít addítio ad Rotam intendere ia 
12. n.2. Qnz fentencia przeipoé funda- 1 prxdiftis verbis ,infra prout potuero 
tur in difto cap.i.de Fil.prjsbycer.in 6 . conieftabo; vb» alteram parteen huius 
& 11) cap.penult. de Przfcrip.Ratio ve- fentenciz examinabo. 
ró, feu congruencia eft, quia Pontifex Secundó, limitata hzc fententia ad 
ycl non concederet, vel diffíciliuscon- difpenfaciones.qux círcaidem verían- 
cederet difpenfatíonem fecúdam,fíde tur,ampli*declaratur,vt procedat quá- tdimitaúa 
priori mentio fafta fuiíTct. do fecunda dispenfatio peciturad exté 

H*c vero fententia varijs modisH- dendum effcftú prioris circa idem vín- 
micatur, ac declaratur. Primus eft, ve culum, feu defeftum tollcndum. Ita tc- 
procedat.quando difpenfationes ad di- net Sanci. supra nu, 6 , cum multis alijs, «, . 
uerfum fínem tendunt ,& fuñe obtenta quos refere,&prxfcrc¡m id cxplicat Pa ^ 
propter diuerfos eíFeftus : fecus veró fi normic. in difto cap.penult.nu. 17. Hxc 
propter eundem,quia cum vna fuffíciac veró fententia, & declaratio tam gene- <pantrsa, 

non efíneceíTe facete mentioné de alia. raliter fafta mihi eft creditu diffícilis, 

Ita habecur in addicione ad Rotam in _ quia ñeque iure, nec racione video fuf- 
decif.i. de Filijs prxsbyter. in nouis n. ncicnccr probari.Primo enim fundatur 
y.alids in nouifsimis tom.3. lib.a. decif. vt dixi in difto cap. i. de filijs przsbyr. 

47.& fequitur Mádofi.deSignatura gra in < 5 . inde autem non probatur, quia in 
til tit.de Difpenfat. in fine. Q¿am fen- jilo icxtu dicitur,fí illegitimus difpéfa- 
tentiam referens Sanci. fupra 0.5. dicie tionem obtinuit ad vnum beneficium, 
pcnitusillam non intelligere, ñeque fi- &non fafta mentione (ui defeftusna- 
nc magna occafione. Quia potius ferc talium, obtineat fecúdam dispenfatio- 
omnes auftores declarant, & limitanc ncm ad plurabeneficia, pofteriorc dis- 
fententiaro communem.vt intellígatur, penfationem eííe íurreptitiam, ac nul- 
quando fecunda difpéfatio verfatur cir lam. Ponderanda ergo fuñe illa verba, 
caidem cum prima, & tendit ad tollen- Tácitoprxdiíio defeéiu, iuxta qux non e- 
dum cundem defeftom, impedimétum, rat ncccífarium in fecunda difpenfatio- 
aut vinculura; nam fi cadunt fuper di- nc faceré mentionem prim*, fed tan- 
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la voluntad las razones valen lo mismo, y por 
tanto es verdad indistintamente que en ese caso 
no se comete un dolo que haga inválida la dis¬ 
pensa. 


CAPITULO XXIII 

EL SILENCIO SOBRE UNA PRIMERA DISPENSA 
¿ H ACE INVÁLIDA LA SEGUNDA? 


1. Muchos juristas afirman en general que 
—así como la obtención de un segundo benefi¬ 
cio o de un segundo rescripto de justicia es 
subrepticia y nula si no se manifestó que se ha¬ 
bía obtenido anteriormente otro beneficio o 
rescripto—, también es subrepticia una segunda 
dispensa obtenida silenciando otra anterior. Así 
lo observa la Glosa de las Decretales, que 
aprueban los comentaristas y en general los ju¬ 
ristas, según observan Rebuffe, Covarrubias, 
Molina y Gutiérrez. Otros más cita Sán¬ 
chez. 

Esta opinión se basa principalmente en el cap. 

2.° de FU. presbyter., en el libro 6.°, y en 
el cap. penúltimo de Praescript. Y la razón o 
congruencia es que el Papa o no concedería o 
concedería con más dificultad la segunda dis¬ 
pensa si se hubiese hecho mención de la pri¬ 
mera. 

2. Distintas acotaciones a la opinión 
ANTERIOR. —^Pero esta opinión admite distintas 
acotaciones y explicaciones. 

La primera es que valga cuando las dispensas 
tinen distintos fines y se han obtenido para con¬ 
seguir distintos efectos, pero no si se han ob¬ 
tenido para conseguir un mismo efecto, pues 
bastando la una, no es necesario hacer men¬ 
ción de la otra. Así se halla en la adición a la 
Rota, y la sigue Mandosi. 

Citando Sánchez esta opinión dice que no 
la entiende en absoluto; y no le falta buena ba¬ 
se para decirlo, porque más bien casi todos los 
autores explican y acotan la opinión común en 
el sentido de que valga cuando la segunda dis¬ 
pensa versa sobre lo mismo que la primera y 
tiende a quitar el mismo defecto, impedimento 
o vínculo, pues si se refieren a diversas materias 


y tienden a fines o efectos completamente dis¬ 
tintos, todos reconocen que no es necesario en 
la segunda dispensa hacer mención de la prime¬ 
ra. Así Tudeschis, Azpilcueta y Sánchez, 
que cita a otros. 

Es esta una opinión verdaderísima en cuanto 
a esta parte tratándose de dispensas completa¬ 
mente distintas, como son, v. g., la dispensa del 
rezo de las horas y del voto de castidad: si uno 
ha conseguido una de ellas, no cometerá subrep¬ 
ción pidiendo la otra sin mencionar la primera, 
y así la segunda —obtenida de esa manera— 
será válida; y lo mismo sucede en otros casos 
semejantes. Esto se ve confirmado por la cos¬ 
tumbre general, pues frecuentemente se piden 
así dispensas, una después de otra, según se pre¬ 
sentan las cosas y necesidades. 

Y la razón es la que tocó Tudeschis: que 
ninguna ley manda que se haga mención de tal 
dispensa anterior, ni la naturaleza de la cosa lo 
exige, pues es evidente que ese silencio no es 
de suyo causa de falta de voluntad en el que 
concede la dispensa. 

Cuál pudo ser la intención de la adición a la 
Rota en las palabras citadas, procuraré investi¬ 
garlo después al examinar la segunda parte de 
esta opinión. 

3. Segunda acotación. —En segundo lu¬ 
gar, una vez reducida esa opinión a las dispen¬ 
sas que versan sobre lo mismo, se la explica más 
en el sentido de que valga cuando la segunda 
dispensa se pide para ampliar el efecto de la 
primera en orden a quitar el mismo vínculo o 
defecto. Esto sostiene Sázchez con otros mu¬ 
chos que cita, y sobre todo lo explica Tudes- 
chis. 

Pero esta opinión y su explicación tan gene¬ 
ral a mí se me hace difícil de creer, pues no 
veo que se pruebe suficientemente ni con leyes 
ni con la razón. 

En efecto, en primer lugar se basa —según 
he dicho— en el citado cap. 2.“ de Filiis pres- 
byt. en el libro 6.°; pero con eso no se prue¬ 
ba, porque en ese texto se dice que si un ile¬ 
gítimo ha obtenido dispensa para un beneficio 
y —sin mencionar su ilegitimidad— obtiene 
dispensa para más beneficios, la segunda dispen¬ 
sa es subrepticia y nula. Hay que pesar las pa¬ 
labras Callando el dicho defecto, según las cua¬ 
les no era necesario en la segunda dispensa ha¬ 
cer mención de la primera sino solamente del 
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la voluntad las razones valen lo mismo, y por 
tanto es verdad indistintamente que en ese caso 
no se comete un dolo que haga inválida la dis¬ 
pensa. 


CAPITULO XXIII 

EL SILENCIO SOBRE UNA PRIMERA DISPENSA 
¿ H ACE INVÁLIDA LA SEGUNDA? 


1. Muchos juristas afirman en general que 
—así como la obtención de un segundo benefi¬ 
cio o de un segundo rescripto de justicia es 
subrepticia y nula si no se manifestó que se ha¬ 
bía obtenido anteriormente otro beneficio o 
rescripto—, también es subrepticia una segunda 
dispensa obtenida silenciando otra anterior. Así 
lo observa la Glosa de las Decretales, que 
aprueban los comentaristas y en general los ju¬ 
ristas, según observan Rebuffe, Covarrubias, 
Molina y Gutiérrez. Otros más cita Sán¬ 
chez. 

Esta opinión se basa principalmente en el cap. 

2.° de FU. presbyter., en el libro 6.°, y en 
el cap. penúltimo de Praescript. Y la razón o 
congruencia es que el Papa o no concedería o 
concedería con más dificultad la segunda dis¬ 
pensa si se hubiese hecho mención de la pri¬ 
mera. 

2. Distintas acotaciones a la opinión 
ANTERIOR. —^Pero esta opinión admite distintas 
acotaciones y explicaciones. 

La primera es que valga cuando las dispensas 
tinen distintos fines y se han obtenido para con¬ 
seguir distintos efectos, pero no si se han ob¬ 
tenido para conseguir un mismo efecto, pues 
bastando la una, no es necesario hacer men¬ 
ción de la otra. Así se halla en la adición a la 
Rota, y la sigue Mandosi. 

Citando Sánchez esta opinión dice que no 
la entiende en absoluto; y no le falta buena ba¬ 
se para decirlo, porque más bien casi todos los 
autores explican y acotan la opinión común en 
el sentido de que valga cuando la segunda dis¬ 
pensa versa sobre lo mismo que la primera y 
tiende a quitar el mismo defecto, impedimento 
o vínculo, pues si se refieren a diversas materias 


y tienden a fines o efectos completamente dis¬ 
tintos, todos reconocen que no es necesario en 
la segunda dispensa hacer mención de la prime¬ 
ra. Así Tudeschis, Azpilcueta y Sánchez, 
que cita a otros. 

Es esta una opinión verdaderísima en cuanto 
a esta parte tratándose de dispensas completa¬ 
mente distintas, como son, v. g., la dispensa del 
rezo de las horas y del voto de castidad: si uno 
ha conseguido una de ellas, no cometerá subrep¬ 
ción pidiendo la otra sin mencionar la primera, 
y así la segunda —obtenida de esa manera— 
será válida; y lo mismo sucede en otros casos 
semejantes. Esto se ve confirmado por la cos¬ 
tumbre general, pues frecuentemente se piden 
así dispensas, una después de otra, según se pre¬ 
sentan las cosas y necesidades. 

Y la razón es la que tocó Tudeschis: que 
ninguna ley manda que se haga mención de tal 
dispensa anterior, ni la naturaleza de la cosa lo 
exige, pues es evidente que ese silencio no es 
de suyo causa de falta de voluntad en el que 
concede la dispensa. 

Cuál pudo ser la intención de la adición a la 
Rota en las palabras citadas, procuraré investi¬ 
garlo después al examinar la segunda parte de 
esta opinión. 

3. Segunda acotación. —En segundo lu¬ 
gar, una vez reducida esa opinión a las dispen¬ 
sas que versan sobre lo mismo, se la explica más 
en el sentido de que valga cuando la segunda 
dispensa se pide para ampliar el efecto de la 
primera en orden a quitar el mismo vínculo o 
defecto. Esto sostiene Sázchez con otros mu¬ 
chos que cita, y sobre todo lo explica Tudes- 
chis. 

Pero esta opinión y su explicación tan gene¬ 
ral a mí se me hace difícil de creer, pues no 
veo que se pruebe suficientemente ni con leyes 
ni con la razón. 

En efecto, en primer lugar se basa —según 
he dicho— en el citado cap. 2.“ de Filiis pres- 
byt. en el libro 6.°; pero con eso no se prue¬ 
ba, porque en ese texto se dice que si un ile¬ 
gítimo ha obtenido dispensa para un beneficio 
y —sin mencionar su ilegitimidad— obtiene 
dispensa para más beneficios, la segunda dispen¬ 
sa es subrepticia y nula. Hay que pesar las pa¬ 
labras Callando el dicho defecto, según las cua¬ 
les no era necesario en la segunda dispensa ha¬ 
cer mención de la primera sino solamente del 
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defecto de la persona; estas dos cosas son dis¬ 
tintas y el texto únicamente habla de una de 
ellas. Así entendieron ese texto Domingo y 
Franc., y de ahí deducen que si el ilegítimo, 
declarando que era ilegítimo, pidiera la segun¬ 
da dispensa sin hacer mención de la primera, la 
dispensa sería válida. 

4. Esta opinión, en cuanto a esta parte, a 
mí me parece probabilísima. 

Lo primero, porque aquél cumpliría cuanto 
—según el análisis que he hecho— se requiere 
en virtud de las palabras de ese texto para no 
cometer subrepción; luego es contrario a todo 
derecho exigir algo más y añadir una carga en 
una materia odiosa y estricta. 

Lo segundo, por la raxón del texto, es decir, 
porque es verisímil que el Papa no hubiese 
concedido la dispensa para más beneficios si se 
le hubiere manifestado el defecto de la ilegi¬ 
timidad, pero no es menos verisímil eso si se le 
hubiese manifestado sólo el defecto sin mani¬ 
festarle la anterior dispensa que manifestándo¬ 
le ésta; más aún, la segunda dispensa resultaría 
en cierto modo más difícil si se hubiese mani¬ 
festado el defecto sencillamente como si no hu¬ 
biese quedado —digámoslo así— disminuido 
por la primera dispensa, porque de suyo es más 
fácil quitar un defecto sucesivamente y por par¬ 
tes que de una vez entero. 

Finalmente, porque entendiendo así el texto, 
se explica muy bien aquella decisión; en efec¬ 
to, la irregularidad nacida de la ilegitimidad 
hace a la persona inhábil para uno y para más 
beneficios, y si se quita respecto de uno, no 
queda quitada respecto de más de ellos, y por 
tanto, si no se manifiesta ese defecto, a la dis¬ 
pensa que se pide para más beneficios con ra¬ 
zón se la juzga subrepticia. En cambio, si el 
sentido de ese texto se amplía haciéndolo al¬ 
canzar a la necesidad de manifestar la dispensa 
anterior, ni la razón del texto corresponde a 
ese sentido —según he demostrado—, ni puede 
aducirse otra razón bastante probable, como 
diré poco después. 

Confirmación; Si en ese caso la primera dis¬ 
pensa no hubiese sido limitada y parcial sino 
una restauración completa de la legitimidad, en¬ 
tonces la segunda dispensa sería válida aunque 
se hubiese obtenido sin manifestar el defecto 
de la ilegitimidad ni la legitimación, porque el 
defecto anterior hubiese ya desaparecido inclu¬ 
so respecto de un número mayor de beneficios 
y valdría la regla del Digesto Lo que se ha 
curado por completo, es lo mismo que si nurtca 
hubiese estado enfermo. 


Así entendieron aquel texto Covarrubias, 
Juan de Andrés y Domingo; luego es señal de 
que —en virtud de aquel texto— únicamente 
es necesario manifestar el defecto en el grado 
en que había quedado suprimido. Este creo que 
es el sentido verdadero y legítimo; y que por 
tanto con ese texto no se prueba aquella opi¬ 
nión. 

5. Suele ésta probarse —en segundo lu¬ 
gar— por el dicho cap. penúlt. de Praescript., 
en el que se dice que es subrepticio un privile¬ 
gio de una excepción más amplia obtenido sin 
mencionar otro privilegio anterior de una ex¬ 
cepción más reducida y concedido a la misma 
persona, en la misma materia y respecto de un 
mismo tercero; luego lo mismo hay que juzgar 
—tratándose de dispensas que versan sobre lo 
mismo— cuando la segunda quita o amplía la 
concesión más moderada de la primera. 

Tudeschis parece ampliar el sentido de ese 
texto de forma que alcance a todos los privile¬ 
gios aunque no se rocen con el derecho de un 
tercero; de las dispensas no habla expresamen¬ 
te, pero parece que la razón es la misma, según 
opinan otros autores antes citados. 

Por su parte, Inocencio entiende ese texto 
restringiéndolo a la materia de que habla, a sa¬ 
ber, cuando el primer privilegio cede en per¬ 
juicio de un tercero y se ha concedido con 
alguna limitación que aminore el perjuicio del 
tercero y que le asegure algún derecho que le 
competa por el derecho común, porque enton¬ 
ces, si se obtiene un segundo privilegio que am¬ 
plía el primero y que deroga más el derecho de 
un tercero, para que no sea subrepticio es nece¬ 
sario hacer en el segundo mención del primero; 
así habla el texto, y es aplicable siempre que 
es la misma la razón formal de la materia o de 
la justicia, como suelen ser las materias de diez¬ 
mos, de beneficios, y otras parecidas en las cua¬ 
les entra en juego el derecho o el perjuicio de 
un tercero. Pero no por eso puede ampliarse 
esa regla a otras materias no tan odiosas y que 
no ceden en perjuicio de un tercero, pues siendo 
esta una materia de derecho estricto, esa deci¬ 
sión no se ha de entender en sentido amplio, 
sobre todo no siendo la razón la misma para las 
otras materias. Este es el pensamiento de Ino¬ 
cencio —según he dicho—, y lo aprueban 
Enrique de Segusio, Felino y Baldo. 

6. Puede esto confirmarse por las palabras 
del mismo texto; No obstante el privilegio del 
Papa Clemente, el cual no derogó los privilegios 
de sus predecesoras por no haber hecho men¬ 
ción alguna de ellos. Sobre ellas advierto que 





7^ í 1 fh. 6. T>e ínterfret, cefat. ^ mutat, le gis hum. 

uerto.ibinondici|poííeriuspriuüegiú A tionis,fed ex dirpofitione ilüus inris, 
non faciens mentioné priorisfuiíTe íim qus, ve exiftimo , non fundatnr in pra:- 
pliciter furreptíuuin, í'ed íolum quoad lumptionc ,fed in hoc,qiiüd prinik-gió 
hoc, vt non deroget priuilegijs priori- poñerius non derogar priori priuilcgio 
bus,quorum mencione n nonFacir,& quatenus ad tertium quouis modo (pe- 
fpecialicer cófcruancib'ius ccrtij.quod 6at,nib illins meniionem faciat. Qi od 
illi iure communi competebat. Va le eíí certum quando prius pruiilegiü íuic 
meaíencenciaexillo texcu folunicolli- direfté datum tertio, vt infrihb. S.di- 
gitur quídam regula notanda. Vt enim cam; tamen in illo tapice videtnr exté- 
videbiiuus infrá craSando de Priuile* di.etiamadpriuilcgiurn prius concefsú 
gijs.controuerfumcíl ,an pnuilegium cidem priuilegiario, quatenus per ilUid 
lícrogec iuri communi,cuius mentioné ípccialiter ius tertij refernatitr. Et hoc 
nonfacitperclauíulam, 7 v(onoi'/?<in<e,& verum cenfeofeenndum iuscanonicú, 
communiorrcfoliicioeft,derogare. Ex an vero ídem fit íceundum iusciuüe, 
dido ergocap.pcnult.colligitur regola g alijsremitto. 

kmitan&hác dodrinam,niitiirum, fi ius Secluío aute iure pofitiuo illaratio. 


conimune conieruatur alicui.feu in ali- 
quo, perprius priuiicgium illi concef- 
fum.tunc poflerios priuilegium non de¬ 
rogare iuri communi redado in for- 
roan?,<?¿ tenorcm priuilcgij,&rationem 
reddit Bald.quiaíus commune perPrin 
cipem fpecialiter conferuatum fortius 
cO, & plus opcracur. Ec (ine dubio liíc 
eftealus proprius illius textus, & fpc- 
cialis eiosdecifiojergonon eflexten- 
denda ad omnes dilpcnfatíoncs abfo- 
Jutas (vt fie dicam) id eft, quse non ver- 
fantur circa ius alcerius, nec illi prziu- 
dicanr. 

Deni^ue affertur ratio ad probandi 
illana furreptionevn ínomni tahdiípé- 
facíone, quia mérito prxfumitur, non 
fuiíTe Principem conccfl'urum abfolutá 
difpenfationem, vel abundantius priui- 
legium in eadem re, fi illi fuiíTet propo- 
fitum.ipfummetjvel prfdeccflbré prius 
concefsiffe difpenfationem, cum maio- 
ri moderationc ,quia tam tacilis, & le- 
uis mucatio notidebet prxíumi de con- 
Oantia Principís.Vnde inferunc.fi noua 
ratio, & maior caula ad díípeníandum 
proponacur,tunc difpenfationem pode 
riorem fore validam.quia tune ceíTat 
dída prgfumpcio leuís mucationis. Qog 
illacio óptima ed, confiderata vi folius 
rationis propofitx, tamen ego non ad- 
mítterem confequens in cerminis didí 
cap. pcnulcim. & ex vi iuris cotnmunis. 
Exiflimo enim.fi pofierius priuílegiom 
redondee in prziudicium alcerius,etiá 
fi ex noua caufa pccaciir, non derogare 
priori priuilegio fpecialiter conferuá- 
ti illud ius tercio,fi illius non facíat mé- 
tionem,idque non ex vi illiirs przlump- 


&pri(umpcio videtur non elfe magni 
niomentí.Quia in primis fi perfona có- 
cedtns fccundam dirpenfationem fit di 
uerla,vt eft fucccííor.nó potert dici illa 
leuis mutatio.ciim non fit ídem qui opc 
racur. Quod inde etiam patee,quia fi ín 
cafu omnino fimili fucccfl'or alicer dif- 
penfee cum cadem.vel alia perfona,quá 
fuusprideceíTor.nonpotefi dici, leui- 
termutarc qualitatem diípenfatíonis, 
feu modum difpeofandi, fine feiat, liue 
ignoiet,quidegerit fuus prxdcceflbr; 
ergo ídem erit, etiamfi in eedem calu, 
&tutn eadem perfona alicer difpenfct. 
Deinde ídem fcrceft,quanuis perfona 
difpeníantis (it eadem .quia fine animi 
leuitate potefi concingere, vt ir, cafu 
omnino íimili ídem Princeps difpenfer, 
vel gratiam faciat, nunc liberalius, & 
poficá moderatius.vel é conuerfoiergo 
íicétid faciat cum eadem perfona indi 
ucrfis tcmporibüs, non ideó prafumi- 
tur,aut imponitur ei leuis mutacio. Eo 
vel máxime quód illa mutario non eíl 
in cafu propofito per renocatioiic gra- 
tiz.fed potius per additionem liberali- 
tatis,& benignitatis, quz femper decec 
Principem intralatitudincm caufg fu^ 
fic¡entis,& iudz.Vndclicec id faciat ex 
certa fcicntia,non ignoraos priorem 
gratiam limitatam, non ideo iudicabi- 
tur leuiter murare confilium.ergo inde 
nulla fumitur przfumptio.quód non c ó 
cederet fecüdam diípenfationé.fi prio- 
risfaSa mentio fuiflet. Dcniqiexcon- 
cefsis dbaJijsaufioribiis videtur míhi 
fumi cfficax argumentum contra diftá 
rationcm, Seaflertionem: nam quando 
prima tlifpcnfjtio poftulata ¿Principe, 

íuic 
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allí no se dice que el segundo privilegio —que 
no hacía mención del primero— fuera sencilla¬ 
mente subrepticio, sino únicamente que no de¬ 
roga los privilegios anteriores que no menciona 
y en particular los que aseguran a un tercero 
el derecho que le competía por el derecho co¬ 
mún. 

Por tanto —en mi opinión— de ese texto 
únicamente se deduce una regla digna de no¬ 
tarse. En efecto —como veremos después al 
tratar de los privilegios—, se discute si el pri¬ 
vilegio. deroga el derecho común si no hace 
mención de él con la cláusula No obstante, y 
la solución más común es que sí lo deroga. Por 
consiguiente, del dicho capítulo penúltimo se 
deduce una regla que limita esta doctrina, a sa¬ 
ber, que si un privilegio anterior concedido a 
alguno asegura para él o en él el derecho común, 
entonces el segundo privilegio no deroga el de¬ 
recho común revestido de forma y tenor de 
privilegio; y la razón la da Baldo: que un de¬ 
recho común asegurado en particular por el 
príncipe es más fuerte y más eficaz. 

Este es sin duda el caso propio de aquel tex¬ 
to y su decisión particular; luego no se la debe 
ampliar de forma que alcance a todas las dispen¬ 
sas —llamémoslas así— absolutas, es decir, que 
no versan sobre el derecho de otro ni lo per¬ 
judican. 

7. Por último, para probar que todas las 
dispensas de esa clase son subrepticias, se adu¬ 
ce —como razón— que fundadamente se pre¬ 
sume que el príncipe no hubiese concedido una 
dispensa absoluta o un privilegio más amplio 
en la misma materia si se le hubiese manifes¬ 
tado que él o su predecesor había concedido 
antes otra dispensa más moderada, puesto que 
de la constancia del príncipe no debe presumir¬ 
se im cambio tan fácil y ligero. Y de ahí de¬ 
ducen que si se presenta una razón nueva o una 
causa más importante para dispensar, entonces 
la segunda dispensa será válida por desaparecer 
entonces la presunción de ligereza en el cambio. 

Esta dedución es excelente si únicamente se 
tiene en cuenta la fuerza de la razón presenta¬ 
da; sin embargo, ateniéndonos a los términos 
del dicho capítulo penúltimo y al derecho co¬ 
mún, yo no admitiría la consecuencia. 

En efecto, creo que si el segundo privilegio 
redunda en perjuicio de otro, aunque se pida 
por ima causa nueva no deroga un anterior pri¬ 
vilegio que le asegure en particular aquel de¬ 
recho a un tercero, si no hace mención de él; 
y esto no en virtud de aquella presunción sino 
de la disposición de aquella ley, la cual —a mi 
juicio— no se basa en presunción sino en que 


el segundo privilegio no deroga el primero en 
lo que de cualquier manera se refiere a un ter¬ 
cero, si no hace mención de él. 

Esto es cierto —como diré después en el li¬ 
bro 8.°— cuando el primer privilegio fue dado 
al tercero directamente; sin embargo, en aquel 
capítulo parece que se amplía también al privi¬ 
legio concedido anteriormente a la misma per¬ 
sona en cuanto que por él se pone a salvo en 
particular el derecho de un tercero: esto lo ten¬ 
go por verdad conforme al derecho canónico; 
dejo a otros el determinar si lo es también con¬ 
forme al derecho civil. 

8. Pero aun prescindiendo del derecho po¬ 
sitivo, aquella razón y presunción parecen no 
ser de gran peso. 

En primer lugar, si la persona que concede 
la segunda dispensa es distinta —como es el 
sucesor—, no se puede decir que el cambio sea 
ligero no siendo el mismo el que cambia. Esto 
es también claro por el hecho de que si, en un 
caso completamente igual y respecto de la mis¬ 
ma persona o de otra, el sucesor concede una 
dispensa distinta de la de su antecesor, no se 
puede decir que cometa una ligereza al cambiar 
la clase de la dispensa o la manera de dispen¬ 
sar, y eso tanto si conoce como si desconoce 
lo que hizo su antecesor; luego lo mismo será 
si en el mismo caso y respecto de la misma 
persona concede una dispensa distinta. 

En segundo lugar, la cosa es casi igual aun¬ 
que la persona del dispensante sea una misma, 
pues sin ninguna ligereza puede suceder que en 
un caso completamente igual un mismo prínci¬ 
pe dispense o haga favor ahora con mayor ge¬ 
nerosidad y después con más moderación, y al 
revés; luego aunque haga eso con la misma per¬ 
sona en distintos tiempos, no por eso se pre¬ 
sume ni se le achaca ligereza en el cambio. Cuan¬ 
to más que ese cambio en nuestro caso no 
consiste en vma revocación del favor sino más 
bien en un aumento de la generosidad y de la 
benignidad, el cual —dentro de lo que sufre 
una causa suficiente y justa— siempre dice bien 
con un príncipe. Por tanto, aunque lo haga con 
pleno conocinúento, sin desconocer el favor an¬ 
terior con sus limitaciones, no por eso se juz¬ 
gará que su cambio de plan peque de ligereza; 
luego de ahí no se deduce ninguna presunción 
de que no concedería la segunda dispensa si se 
hubiese hecho mención de la primera. 

Finalmente, a mí me parece que de las con¬ 
cesiones de los otros autores se deduce un ar¬ 
gumento probativo en contra de las dichas razón 
y tesis: en efecto, cuando se pide la primera 
dispensa y el príncipe la niega, y se vuelve a 
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fuic negara,& icerum poftulata cnm ea< ^ fantís non potuir extendí ad id,qood la 
dem cania fuic concelfa, cnaior fie mu- tebat^ ergo ex ea parte impedimencutn 
tatio in indicio, vel volúcace Principis, tnanfit incegrum, ac (ubinde difpeofa- 
quam cnm prius coacedic limicatam, & tio effe^utn habere non potuic. Vnde 
pofieaamplam difpenrationenn,6t nihi- coliigitur ,tunc per le non cffe nccefla- 
lominus inpriori cafu fecunda non ed riam declarationem prioris difpenfa- 
furreptitia,nec ibi admittitur pr zfum- tionis, fí alio modo impedimentum to- 

ptio,qu6d Princeps non eíTettamleui* tnm fufficienter referatur, quia tune 
ter mntandus, fi prioris denegationis ceíTat ratio faaa,& textus illc non plus 
recordaretur;vt fupra probarum e(>,8í requir¡t,vt probaui.Interdum vero po- 

Sanc. admitcitSancí.ibicitatuscum alijsicr- terit elfe necesaria exprersío prioris 
go multó minos valec illa prxfumptio difpcnfation¡s,fialicer nonpofsitma- 
in prasfenti cafu. teria,feu vinculum tollendum per fccú- 

9 - Quapropter alicer cenfeoeíTe limi- damdifpenfationcm fufficienter cxpli- 
Limitatio tandam,&declarandam córounem fen- B cari, vtftacimdeclarabo. Dicesjergofi 
communis tentiam in principio huiuspunSi poli- in exemplo pofito de priuilegio dcci- 
fcKtétijefu- tam. Dico enim,folom habere locutn marum aliquís podulec íecundumpri- 
prapropo- vel in cafibus in iure exprefsis, vel quá- uiIcgium,cxprimcndo, & quafi de nouo 
jíM. do neceflaria ed commemoratio prio- petendoexemptioneminvinea,&area, 
ris difpcnfationis, ve Princeps non ig- vel fundo fimu!,non fafta metione prio 
norec tocum,& próprium vinculum,(eu ris priuilegij, eric válídum fteundum, 
impedímécum,quod auíerc: neq; eciana quia in illo expreífe proponitur totuna 
ignoret qualítatem,feu quantitacé gra- vinculum per difpeníationera tollendú-, 
ti*,quam facitpcrynaro,velperplures ergo illud fufficiet fine declaration* 
difpcnfationes . Prima pars praccipuc prioris petitionis. Refpondeturnegan' 
ponicur propter difikum cap.pcnnlt.cu- do confequenciam,tum quia ibi furrep- 

iiis decilio haber locumin ómnibus pri tio ex alio iure nafeicur, propter prae- 
uilegijs, vel difpenfationibus, quarum iudicium ccrcij.vt declaraui,tum eciam 
variatio fiueperdiminutioné>fiueper c quia ibi ed necesaria noticia prioris 
augmentum cedic iuprxiudiciucnter-' difpenfacionit, vtqui concedacfecun- 

tíj.Namcunc fecunda diípenfatioillá dam,pleiieinceliígatnocumentum£c- 

mutacioné faciens fine mencione prio- clefiz. Namqui podulac exemptionem 
ris,qoantum ad id furrepcicia ed,feu in áíolutionedeciniarumextot poifefsio- 
ualida ex vi illius iuris. Quod ed valde nibus,nulla faAa mencione prioris prí- 
Omnti gra confentaneum racioni,quia omnis gra- oilegíj, tacité indicar, antea nullas de¬ 
cía cupr£- tia cum prxiudicio terci; valde odiofa cimas ex illispodefsionibusrecinuide, 

indicio ter e(l. 8 c ideó nunquam cenfetur valida,ní- & ita Papa non ínceliigic przcedencem 
ttjcaldeo- fiex fufficicnti noticia Principis pro- diminucionemfru&uum Ecclefi;,& có- 
ii»ji tjl. cedac. Arque hac racione qui difpenfa- fequenter non percipit totum prxiudi- 
tionem habec non foluendi decimas ex cium eius, ideot^ue non cenfetur habe- 
vinea v. g. fi deinde obtineat priuilegifi re voluntacem inferendi illi nounm no- 
non foluédi illas ex area,vel fundo,nul- ^ cumentum. Quz ratio óptima ed,& ac¬ 
ia fada mencione prioris,non pocerie ^ commodarí re&epoted adcafumtex- 
vei fecundo priuilegio,quiafabrepcictfi tusin diéfo cap.peaulc.de Prxfcrip.ibi 
ed: quia cedit in prxiudicium tertij, enim rcligiofi, qui prius fuerant exem- 
quod Pap9 non fatis fuic illo modo pro-, pti cum quadam moderatione, podeá 
poficum,qaanuis híc etiam alia furrep- obtinuerunc exemptionem fimpliciter 
tio intercedat, ve datim expiieabitur. nulla fafta mentione prioris, nec mo- 
Secundaparsfumpcaedexdi&oca- derationis iocaconteotx,quodrotunt 

pitea.deFilijsprzsbyter.inC.namdif- cedebac inmaiusprxiudiciumEpifeo- 

penfatio fecunda ibiobcenta ideó fur- pi,quam poflec ex fimplici poderiori 
repcitia iudicatur.quía non fuic fufficié íupplicacione intellig¡,ideoque mérito 

ter propoficum iudici tocú ímpedimen- furrepcicia iudicacur,quod magis ex fe 
tum.quod illi obdare potuílTet.Ec ratio quenti pun&o declarabítur. 
ed manifeda, quia tune voluntas difpc- Addidí vlcúnam parcem regul^, quia 

licéc 
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pedir aduciendo la misma causa y d príncipe la 
concede, en el juido y en la voluntad del prín¬ 
cipe tiene lugar un cambio mayor que cuando 
primero concede una dispensa limitada y des¬ 
pués una dispensa amplia, y sin embargo en d 
primer caso la segunda dispensa no es subrei>- 
ticia ni se admite la presunción de que el prín- 
dpe no iba a cambiar tan ligeramente si se acor¬ 
dase de la anterior negativa: esto se ha proba¬ 
do antes y lo admite Sánchez con otros; lue¬ 
go mucho menos es válida esa prestmción en 
nuestro caso. 

9. Acotación a la opinión común antes 

EXPUESTA.-^ToDO FAVOR CON PERJUICIO DE 

UN TERCERO ES MUY ODIOSO. -Por eSO juZgO 

que la opinión común expuesta al principio de 
este punto se debe acotar y explicar de otra 
manera. 

Digo que sólo es aplicable a los casos que 
se dicen expresamente en el derecho, o cuando 
la mención de la primera dispensa es necesaria 
para que el príncipe no desconozca el grado y 
la naturaleza dd vínculo o impedimento que 
trata de quitar y la naturaleza y grado del favor 
que concede mediante ima o varias dispensas. 

La primera parte la pongo principalmente 
por razón dd dicho capítulo penúltimo. Su de¬ 
cisión cabe en todos los privilegios o dispensas 
cuyo cambio por disminudón o por aumento 
cede en perjuicio de un tercero: en efecto, en¬ 
tonces la segunda dispensa que introduce el 
cambio sin mencionar la primera, en cuanto a 
eso es subreptida o inválida en virtud de aque¬ 
lla ley. 

Esto es muy conforme a la razón, porque 
todo favor con perjuido de vm tercero es muy 
odioso, y por tanto nunca se lo tiene por váli¬ 
do si el príndpe no lo ha hecho con suficiente 
conocimiento. Por esta razón, quien tiene la dis¬ 
pensa V. g. de no pagar los diezmos de ima vi¬ 
ña, si después obtiene el privilegio de no pagar 
los de una era o los de una finca sin hacer men- 
dón de la primera, no podrá hacer uso del se¬ 
gundo privilegio por ser subrepticio, porque 
cede en perjuicio de un tercero y eso no se le 
manifestó suficientemente al Papa; por más 
que también es subrepticio por otro capítulo, 
según se explicará enseguida. 

10. La segimda parte está tomada del dicho 
capítulo 2° de Filits presbyter, en el libro 6.° 
En efecto, a la segunda dispensa que allí se ob¬ 
tiene se la juzga subrepticia porque no se le 
manifestó entero al juez el impedimento que 
hubiera podido oponerse a ella. Y la razón es 


dara: que entonces la voluntad del dispensante 
no pudo alcanzar a lo que se le ocultaba; luego 
por esa parte el impedimento quedó entero, y 
por tanto la dispensa no pudo tener efecto. 

De esto se deduce que entonces de suyo no 
es necesaria la manifestación de la primera dis¬ 
pensa si se manifiesta suficientemente de otra 
manera el impedimento entero, pues entonces 
desaparece la razón adudda y aquel texto —se¬ 
gún he probado— no requiere más. A veces 
—sin embargo— podrá ser necesaria la mani¬ 
festación de la anterior dispensa si —como ex¬ 
plicaré enseguida— esa es la única manera de 
manifestar la materia o vínculo que se trata de 
quitar. 

Se dirá: Luego si, en el caso del privilegio 
de los diezmos que se ha puesto, uno pide un 
segundo privilegio poniendo expresamente y co¬ 
mo pidiendo de nuevo la exención de los diez¬ 
mos de la viña, de la era y de la finca a la vez 
sin hacer mención del primer privilegio, el se¬ 
gundo será válido, porque en él se pone expre¬ 
samente todo el vínculo que se trata de quitar 
por la dispensa; luego eso bastará sin necesidad 
de manifestar la anterior dispensa. 

Se responde negando la consecuencia. Lo pri¬ 
mero, porque ahí la subrepción nace de otra ley 
por el perjuicio de un tercero, según he expli¬ 
cado. Y lo segundo, porque ahí el conocimiento 
de la anterior dispensa es necesario para que 
el que concede la segunda tenga pleno conoci¬ 
miento del perjuicio de la Iglesia: en efecto, 
quien pide la exención del pago de los diezmos 
de tantas posesiones sin hacer mención del an¬ 
terior privilegio, tácitamente indica que antes 
no retuvo ningún diezmo de aquellas posesio¬ 
nes, y así el Papa no conoce la anterior dismi¬ 
nución de los frutos de la Iglesia y consiguien¬ 
temente no capta todo su perjuicio, y por tanto 
no se juzga que tenga intención de causarle un 
nuevo perjuicio. 

Esta razón es excelente y puede muy bien 
aplicarse al caso del texto del dicho capítulo 
penúlt. de Praescript.: allí los religiosos a los 
que antes se les había concedido la exención 
con ciertas limitaciones, después obtuvieron 
una exención absoluta sin hacer mención de la 
primera ni de sus limitaciones, todo lo cual ce¬ 
día en un perjuicio del obispo mayor que el que 
podía entenderse de la sencilla petición poste¬ 
rior, y por tanto con razón se la juzga subrep¬ 
ticia; esto quedará más explicado con el punto 
siguiente. 

H. Un caso muy propio: el del benefi¬ 
ciado. —La última parte de la regla la he aña- 
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indiais luribus noncontineatur 
exprefle > neceíTaria racione colligitur; 
nam (i Princeps nó fatis intelligacqua- 
litatem,& quantitatem gracix^quam 
coníert , non poteft illam vclle i ergo 
ex taciturnicate priorisdifpenfationit 
fequacur illa ignorancia, claraeílfur- 
repcio: nam eíl in re valde (ubftaociali. 
Mxemplú Declaracur exemplis.Primuai fie de be- 
de btnefi- neficiato,quiobcinuicdirpenfatíoocni 
ciato valde non refidendi per quinquennium cum 
proprium. percepcione fruduú, qui expleco quin- 
quennio,aliam Gmilem poílulauitinulla 
fa&a prioris mencione,cune enim (ecú- 
dadírpeníacio furrepeicia e(l,vcreá¿ 
Joa. ^ttd. loan. Andr. quem refere, & íeqni- 
FeÚn ‘ fupra n* C^od intelligendú 

pucoquando cempusilludeftconcinuti 
propeer ea, qux infra dicam. Pofiet ao- 
tem ratio ex di&is reddi,quia ibi inter- 
uenic prxiudicium tercij, quod non fa^' 
tis declaracur, camen oprima racio e(t, 
quia Papa nunquam concipic, fe difpé- 
íare in decennio refidencix, quia con- 
cipiendo prius vnum quinquennium. Se 
pofieá aliud fine recordacione prioris, 
nunquam concipic decennium.quod ve 
rifimilicer non concelsifiec, fi inceUexif 
íce.Sicenim qui fnratur per minima, 
quando peruenit ad vlcímú, in quo gra- 
uis quanticas confuromarur, fi illud ad- 
uercat,longé grauius peccat,quamii 
ignorec; ergo lignum efi, illam círcun- 
fianciam mulcum variare voluncacem. 
Redé ergo diclmus tune eflfe necefia- 
riam exprefsiooem prioris dírpéfatio- 
nis, ve Princeps intelligac quod conce- 
dit, & totam relaxationero, quam in le- 
ge facit. 

ti'. Secundum exemplum efie pote(l,(i 
Exemplu quis habensvotum cafiicatisobcineae 
caftitatis di diíféíitioaem advnnm macrimoniuin 
Ipenfandte. concrahendum, & mortua vxore, icerú 
pecar difpéfationem admatrimonium 
cacica priori, exifiínio enim pofierioré 
efie robrepticiam,propter racioné pro- 
xime faSam, quia non potefi Pontifex 
concipere quantamrelaxationé faciac 
Tertiü ex- voto.Tertium exemplum fit.fi ali 
emplumde femelobtinuíc dirpenlationemad 
uxoricidio matrimonium in impedimento vxori- 
'' cidij cum machinatione,8e poded iteró 

fimile crimen committac, 8e aliam dif- 
penfationem de illo petat, non fafia mé 
tione prioris. Arguméto l.^.C.de fpif- 


copali audien.dicencis.'vf remtjsiontmve* 
mx crimina, nift femel commljia, non habeant, 

¿Te. Ratio ergo efi, quia íecundum crU 
men eiuidem rationís prxfertim adeó 
grane cómiflum poílremifsionem pri- 
mi magis peenam meretor,8c difficilius 
remifsibile ed. lea ergo inprxfcnci fe¬ 
cunda dilpenfatio efi longe diffícilior 
io fecundo crimine poddifpenfationé 
in primo crimine, & ideó ñeque graui- 
tas impedimenti, neq; gracia, qux cou- 
cedicurifuffícienter concipicur fine ex- 
prefsione prioris difpéíacionit, & ideó 
cnericó poderior furreptitia iudicatur; 
ve bene notauit Sanci. fuprá n.so.& fu- Sane. 
mitur ex iudoribus, quos citaui. 

Ex hisergo videtur fatis declarara, ij. 

& probaca tota aíTertio, & regula poli- Q^ndo de 
ta. Vbicunqueautemnon interceflerit claratiopri 
aliqua circundantia exdidis, feu fimi- oris diíben 
lisconnexio Ínter podcrioremdiípen- faiionu no 
fationem cum priori , non erit neceíTa fii nece¡]a- 
rium prioremexprimere,vtpoderior ricLj, 
valida fit. Et hoc modo intelligo Pa- "Pinorm. 
normic.in difio cap.penulc.n.i3.dicen* 
tem, Quoties conceditur priuileiium fuperfe- 
paratis,vel fuper eifdem , vel quiftfuperexecu^ 
tione primie gratín , non necéjfarim , ve de 

primafiat memiotnita illa partícula Velfu- 
per eifdem,vt non repugnec alijsdifiis 
eiuidem aufioris, ¡ta incellígi deber, vc 
per fe loqueado,non fit necelíarium, 
príoré difpenfatíoné exprimere, prop- 
ter folam pluralicatem difpenfationú, 
etiam fi circa Ídem verfentnr, fed folú 
in cafibu* in inre exprefsís, vel quando 
abunde non poted iatís explicari gra- 
oirás reí, cuios dirpenfatio podulatur, 
nifi priorem dirpenfationem comroe- 
inorando.Etica exponic Panormitan. ^ 
Innocentiom,&aliosiica ergointclli- 
genda erit prior fententia,vc vera fie. 

Ratio antera non ed alia, nifi qoxinfi- 
nuatur ab eodero Panormitan. & quam 
fxpe tetigimus,fcilicet;quod nullum fit 
Jusrequtrens per fehanccondicionem 
ad valorem fecundx difpéfationis, etiá 
circa eandero rem. ñeque ed ratio,qux 
illam probec.nifi quando concurrunc 
alix círcuodaotix explicarx , vc fatis 
odéfum ed, magis antem declarabitur, 
aliqua cxcmplai&quafi corollaria aSe- 
rendo. 

Primum fit, quando aliqnis propter 
fcrupulum, vcl dubium prioris difpen- 

fationis 
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dido porque —aunque no se halla expresamen¬ 
te en las dichas leyes— se deduce por una razón 
insoslayable; que si el príncipe no conoce sufi¬ 
cientemente la naturaleza y el grado del favor 
que concede, no puede quererlo; luego si del si- 
lenciamiento de la anterior dispensa se sigue ese 
desconocimiento, la subrepción —por tratarse 
de una cosa muy sustancial— es clara. 

Expliquémoslo con ejemplos. Sea el primero 
el del beneficiado que ha obtenido la dispensa 
de residencia para cinco años pero percibiendo 
los frutos, y que cumplidos los cinco años, pide 
otra igual sin hacer mención de la primera: la 
segunda dispensa es subrepticia, como muy bien 
dijo Juan de Andrés, a quien cita y sigue Fe¬ 
lino. Pienso que eso se ha de entender cuando 
el tiempo es seguido, por lo que diré después. 

Podría darse como razón —por lo dicho— 
que en eso media el perjuicio de un tercero y 
que esto no se manifiesta suficientemente. Pero 
la mejor razón es que el Papa nunca piensa que 
dispensa de la residencia para un decenio, pues 
pensando primero en un quinquenio y después 
en otro sin acordarse del primero, nunca piensa 
en un decenio, cosa que —si hubiese caído en 
la cuenta— verisímilmente no hubiese concedi¬ 
do. Así, quien roba pequeñas cantidades, cuan¬ 
do llega a lo último que hace la cantidad grave, 
si cae en la cuenta de ello peca mucho más 
gravemente que si lo desconoce; luego es señal 
de que esa circunstancia hace variar mucho la 
intención. 

Luego muy bien dijimos que entonces es ne¬ 
cesaria la manifestación de la anterior dispensa 
a fin de que el príncipe comprenda lo que con¬ 
cede y toda la relajación que hace de la ley. 

12. Caso de la dispensa del voto de 
CASTIDAD.—Tercer ejemplo.- el del uxori¬ 
cidio. —Un segundo ejemplo puede ser el de 
uno que, teniendo voto de castidad, obtiene 
dispensa para contraer un matrimonio y, muer¬ 
ta la mujer, pide de nuevo dispensa para casar¬ 
se callando la anterior dispensa: juzgo que la 
segunda es subrepticia por la razón que acaba 
de aducirse, a saber, que el Papa no puede ha¬ 
cerse cargo del grado en que relaja el voto. 

Sea el tercer ejemplo el de uno que, para ca¬ 
sarse, ha obtenido una vez dispensa del impe¬ 
dimento de uxoricidio con maquinación y des¬ 
pués comete de nuevo el mismo crimen y pide 
otra dispensa de él sin hacer mención de la pri¬ 
mera. Sirva de argumento el Código cuando 
dice que los crímenes no tengan perdón de be¬ 
nevolencia más que cuando se han cometido 
una sola vez, etc. Así que la razón, es que un 
segundo crimen de la misma clase —sobre todo 


un crimen tan grave cometido después de ha¬ 
berse perdonado el primero— es más merecedor 
de pena y más difícilmente perdonable. 

Pues lo mismo en el caso presente; una se¬ 
gunda dispensa de un segundo crimen es mu¬ 
cho más dificultosa después de la dispensa de 
un primer crimen, y por tanto no es posible co¬ 
nocer suficientemente la gravedad del impedi¬ 
mento ni la gracia que se concede si no se ma¬ 
nifiesta la primera dispensa, y por tanto con ra¬ 
zón se tiene por subrepticia la segunda dispen¬ 
sa, como observó bien Sánchez y se deduce 
de los autores que he citado. 

13. Cuándo no es necesaria la manifes¬ 
tación DE LA ANTERIOR DISPENSA.-Con eStO 

parece que quedan suficientemente explicadas y 
probadas toda la tesis y la regla dada. 

Sin embargo, cuando no haya de por medio 
alguna circunstancia de las dichas o una relación 
así entre la segunda dispensa y la primera, no 
será necesario manifestar la primera para que 
sea válida la segunda. 

Este es el sentido en que entiendo a Tudes- 
CHis cuando dice: Cuando se concede un pri¬ 
vilegio sobre cosas distintas, o sobre unas mis¬ 
mas, o —digámoslo así — sobre la ejecución de 
un primer favor, no es necesario hacer mención 
del primero. En efecto, las palabras o sobre unas 
mismas, si no han de ser contrarias a otras fra¬ 
ses del mismo autor, se han de entender de for¬ 
ma que de suyo no sea necesario manifestar la 
anterior dispensa sólo porque se trate de varias 
dispensas aunque versen sobre el mismo objeto, 
sino únicamente en los casos que se expresan 
en el derecho, o cuando la mención de la prime¬ 
ra dispensa es el único camino para que quede 
suficientemente clara la gravedad de la cosa 
cuya dispensa se pide. 

Así interpreta Tudeschis a Inocencio y a 
otros: luego así se ha de entender la opinión 
anterior para que sea verdadera. Y la razón no 
es otra que la que insinúa el mismo Tudesc h is 
y que tantas veces hemos tocado; que no existe 
ninguna ley que requiera de suyo esa condición 
para la validez de la segunda dispensa aunque 
verse sobre el mismo objeto, ni existe razón que 
la pruebe más que en los casos en que concu¬ 
rren las otras circunstancias explicadas, según se 
ha demostrado suficientemente y vamos a expli¬ 
car más con algunos ejemplos a manera de coro¬ 
larios. 

14. Cuando uno pide una segunda dispen¬ 
sa POR DUDA o ESCRÚPULO SOBRE LA PRIMERA, 
NO ES NECESARIO HACER MENCIÓN DE LA PRI¬ 
MERA. —Sea el primero cuando uno, por escrú- 






Qaf.2^.Qu^taciturnitasinuAlidatdiJ^enfHtiomnu* 7^/ 

. fatioDispeticaliani deeadeai]ege«iffl> . regularía dirpélatus adomaesordines 
»defedu, auc voto, & illam podeá petac dirpcníattonem in iocerlU 

ah ubmm obtinet*qualero quoadgratiamicer- tijs v.g.aulla fatta méiione prioris,ere- 
ve jerupu tioreiuveróquoadcircuaílantias.Exi- dofecundam eíTe validan),ctiamfi non 
l^inio enim fecuodam efife validaai,etiá declarcc deíedum >rregularitacis,quia 

¿í¡pen}M0 fi non declaretur, peti propter dubiuoi illc iam eft (ubiatui per d irpeníátionc» 

mtpeiatje pnoris dirpenfattonis, ñeque huius fiae & per le nou refere ad interñitia, nec 

cunda non métio,(edabi'olueéproponaturigratia» difñciliorcm reddic illorum diípenía- 
añ priorif leu relaxado viuculiiquz poflulatur, & tioncm, 6 c ídem ell in limilibus. 

¡¡erttione- vera,aclegitimacaufadilpenfationis» Simile videtur eífe in dilpcníatione ,* ! , 
ieffaria^. Ratioell,quiacontranullumtuspoíiti- voti,v.g.caílitacis,fipo(lprin)anidilpé 

uunie{l,necinrecocinetcacitoraitacéi fationem datam cumaliquo onere, & 
quz verilimiliter reddac inuoluntariS coromutatioi)e,petatur fecunda ad ma- ? ' 

pofleriorem dirpenfationem,ñeque in- iorem remifsionem obtinendam, nulla 

gerit dcccptionem,vel ignorantiant re- ^ fada mentionc prima, fed petendo pu- 


linquit.quz facíat ad causá.Et hoc mo- ^ ram difpenrationé vori caftitatis, vide< 


do polTee intelligí quod decilio Rote fn 
pracitatadicte, quando poílerior dií- 
penfatio ad vnum,& eundem ünem ten- 
die cum prima,non efle necelfarium,fa¬ 
ceré iíltus mentionem, &redditratio- 
neni,quiatunc vnadifpenfacio fufficíc, 
vtique obtenta cum fufficientí rei,& 
caufz declafatione, & cognitione. Ec 
ideó etiam noneílinconuenicns,tune 
ytramque diípenfatíonem mancreva- 
lídam, quia quando lecundum priuile- 
gium petitur ad cOrroborationéprimi, 


turenicQ cxdidis fequi fccundamdif- 
penfattouem fore validam. Aliqui veró 
hoc non admittunt, nili cum dupUci di- 
fiindione.Solet enim ex ílylo curiz cd- 
muniter concedí talis difpenfatio cum 
quibnfdá limicattonibusordinariis,2c 
foiitis. Quando ergo prior difpenfatio 
filie titú huiuímodi,dicút pofterioré ef> 
fe valida,nó obftáte taciiurnitate prto- 
ris, quia cum illa limitacio foleacíure 
ordinario poní, & Pótifex in polleriorí 
difpenrationé illam prztermittat,rignú 


vtrumque valer, ve dixit Innoc. in dtdo C eft»ex volúntate, & non ex aliqua igno 


Innoc. cap. penulc. o. j. 8 c fequitur Bald. ibi n. 
Baíd, I j, nam elfedus vcriufque (imul furopti 
Qonexcedic intentíonem concedentis. 

Secundum exemplum elTe potell de 
dírpenfatione fecunda petieaadexten- 
itonem, fea ampliactonem prímz fine 
prziudício tertij, 8 ( explicando totum 
vinculum dilToluendum cum coco efie- 
Au defideraco : tune enim nulla furrep- 
ció commietítur.propter idemíunda- 
mentum. Ve v.g.fi irregularis pecat díf- 
Difpéfaito penfationem ad ordínes minores reci- 
fuperine- piendos , 2c ea obtenta antequim illa 


rancia eam omittere, cum ílyíus curie 
ipfum non latear. Si aucem prior difpé- 
fatio cum maiori moderatiooe daca eft 
additor altera díftinftio. Nam fi pofie- 
rior petacur, propofita noua, & maiori 
caura,dicunt efle validam,non obftante 
przdida cacíturnitace. quia maior cau 
fa coltic omnem fraudem. Ac veró fi po- 
fterior obeincatur ex eadem caufa, 8 c 
tacita priorí dífpenfatione, dicunc,efie 
Dullam propter fraudé Poncifici fadá. 
Ego veró in hoc przcifc.quód prior ca- 
ceatur, nullam fraudem inuenio, quan- 


gitlaritate vtatur,petacaliam adomnes ordines, p doquidem totumvotúauferedumpro- 


qiitnio M eandem irregularitaté declarando, non 
let. veró primamdífpeoractoaem,nihilo(ni- 
nus valida er ic fe canda,quia ñeque agic 
contra alíquod ios,ñeque aliquid occul- 
tac,quod verifímiliter pofiec volúntate 
Pontificis motare, auc impediré. Quod 
íiille iameiretvfus príori difpenfacío- 
De, 2 c pofleá pofiularecfecondam ad or- 
diaes tantum facros.multó magis vale- 
ret,quia explicado irregnlaritatem,ne- 
ceflarió fupponic, ian efie difpenratum 
ad ordiaes minores. Similicer fi tfie ic- 


ponitnr, 2 c Pontífex ignorare nó poceft, 
peti poram dtfpcnlacionem fine limica- 
tionibus foliéis,& infolícis, &ideóex 
hoc capite non video furreptioné, anc 
nollitateiD. Alinnde tamen dubtto de 
hac difpénfatione.quia non videtur c 5 - 
tiñere veritatem in proponendovincu- 
lo, quod per diípenlationem auferen- 
dum efi, quia per priorem difpenfatio- 
nem fublacum fuic votum}ergo iam fal¬ 
lo petitur dilpenfacio in voto, quod nó 
íabfifiic,8c quannis fueric commutacum 
Rrr im 
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pulo o duda sobre la primera dispensa, pide otra 
dispensa de la misma ley, impedimento, defecto 
o voto, y la obtiene igual en cuanto al favor pero 
más cierta en cuanto a las circunstancias: pien¬ 
so que la segunda es válida aunque no se mani¬ 
fieste que se pide por duda sobre la primera y 
aunque no se haga mención de ésta sino que se 
exponga sencillamente la gracia o relajación del 
vínculo que se pide y la causa verdadera y legí¬ 
tima de la dispensa. 

La razón es que eso no es contrario a ninguna 
ley positiva, ni ese un silencio que con verisimi¬ 
litud haga involuntaria la segunda dispensa, ni 
produce un engaño o ignorancia que tenga que 
ver con el caso. 

De esta manera podría entenderse lo que dice 
la decisión de la Rota que se ha citado antes, a 
saber, que cuando la segunda dispensa tiende 
al mismo fin que la primera, no es necesario ha¬ 
cer mención de ésta; y da como razón que en¬ 
tonces basta una sola dispensa, se entiende si 
se obtiene con suficiente manifestación y cono¬ 
cimiento de la cosa y de la causa. 

Por eso tampoco hay inconveniente en que 
entonces ambas dispensas sean válidas, porque 
cuando el segundo privilegio se pide para corro¬ 
borar el primero, ambos son válidos —como 
dijo Inocencio, y le sigue Baldo —, porque 
el efecto de ambos juntos no supera la intención 
del que lo concede. 

15. Cuándo es válida la dispensa de una 
IRREGULARIDAD.— Un segundo ejemplo puede 
ser el de una segunda dispensa pedida para am¬ 
pliar la primera sin perjuicio de un tercero y 
manifestando el vínculo completo que se trata 
de deshacer con el efecto completo que se desea: 
entonces no se comete ninguna subrepción, 
y esto por el mismo argumento. 

Por ejemplo, si un irregular pide dispensa 
para ordenarse de menores y, una vez obtenida 
y antes de hacer uso de ella, pide otra para to¬ 
das las órdenes manifestando la misma irregu¬ 
laridad pero no la primera dispensa, a pesar de 
esto la segunda será válida, puesto que ni obra 
en contra de ninguna ley ni oculta nada que 
con verisimilitud pudiera cambiar o impedir la 
voluntad del Papa. 

Y si ese tal hubiese hecho ya uso de la pri¬ 
mera dispensa y después pidiese la segunda sólo 
para las órdenes mayores, con mucha mayor ra¬ 
zón sería válida, pues al manifestar la irregula¬ 
ridad, necesariamente da por supuesto que se le 
dispensó para las órdenes menores. 

Asimismo si ese irregular a quien se dispensó 


para todas las órdenes pide después dispensa 
V. g. de los intersticios sin hacer mención de la 
primera, creo que la segunda es válida aunque 
no manifieste el defecto de la irregularidad, por¬ 
que este defecto quedó suprimido por la dis¬ 
pensa y de suyo no tiene que ver con los inters¬ 
ticios ni hace más difícil su dispensa. Y así en 
otros casos semejantes. 

16. Otro ejemplo: el del voto de cas¬ 
tidad.— Lo mismo parece suceder con la dis¬ 
pensa V. g. del voto de castidad si, después de 
la primera dispensa concedida con alguna carga 
o conmutación, se pide la segunda —para ob¬ 
tener una relajación mayor— sin hacer men¬ 
ción de la primera, sino pidiendo simplemente 
dispensa del voto de castidad: de lo dicho pa¬ 
rece seguirse que la segunda dispensa será vá¬ 
lida. 

Algunos sin embargo sólo admiten esto ha¬ 
ciendo una doble distinción, pues —según el 
estilo de la curia— generalmente esa dispensa 
suele concederse con ciertas limitaciones ordi¬ 
narias y acostumbradas. 

Pues bien, cuando la primera dispensa fue 
sólo así, dicen que la segunda es válida aunque 
se haya silenciado la primera, ya que, solién- 
dose poner aquella limitación según el derecho 
ordinario y haciendo caso omiso de ella el Papa 
en la segunda dispensa, es señal de que no la 
omite porque la desconozca, conociendo como 
conoce él el estilo de la curia. 

Pero si la primera dispensa se dio limitán¬ 
dola todavía más, hacen una segunda distinción: 
si la segunda se pide aduciendo una causa nue¬ 
va y más importante, dicen que es válida a pe¬ 
sar del dicho silencio, porque esa causa más 
importante excluye todo fraude; en cambio, si 
la segunda se obtiene aduciendo la misma causa 
y silenciando la primera dispensa, dicen que es 
nula por el fraude cometido con el Papa. 

Yo por mi parte no veo ningún fraude preci¬ 
samente en callar la primera dispensa, dado que 
se expone todo el voto que se trata de quitar y 
el Papa no puede desconocer que lo que se pide 
es una simple dispensa sin ninguna de las limi¬ 
taciones ordinarias ni extraordinarias, y por tan¬ 
to no veo que por este capítulo la dispensa sea 
subrepticia ni nula. Sin embargo, dudo de esta 
dispensa por otro capítulo, a saber, que no 
parece verdadera la exposición que se hace del 
vínculo que se trata de suprimir por la dispen¬ 
sa: en efecto, por la primera dispensa el voto 
quedó suprimido; luego falsamente se pide ya 
la dispensa de un voto que no existe; y aupque 
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in alia onera, iá illa obligatio non per- A Vkimum exemplum eflTe poteff, quo- ^ 
tinet advotum ca(litati$>red ad aliad tíes dux difpeníaciones verfanturcir- 
fotucn diftinaumquoadmateriatn. ca eandem legem quafi íecuodum di- 

, Dicocrgoínmulciscalibusetiam ex oerfas parces, quarutn vna nonvnitur 

In (Iitibui “talo difpenfatiooenn illatn elle va alteri, ncc cedic in prxiudicium tertij. 
cilibui iij- bdam. Primo qnando prima difpenra- Tune enim valida erit poílcrior difpen- 
peníatio vo íimplicicer non abftnlic votnm» fed fació fine mencione prim*, quia nullam 

ti commit- tancum ad decermínacum vfum,vtad babee fpccíem furrepcionis iuxra do- 
líííiva/idi Arinam dacam.Exempla effe poíTunr, 

debicumdurancemacrimonio. Nácunc primó in difpeníacionibus circa ieiu- ExmpLu 
vera e(lnarrado cum voenm maneac. nia: nam fiquis difpenfaiioncm obii- 
Secundó íi prima difpenfacio non fuic nnitad comedendum cibos prohibiros 
accepcaca, licec daca eflec ad rollen - in vnaquadragefimatvc (imiiem in alia 
dum (implicicer vocum cum commu- valide obcineac , non oporcec lacere 
tacione,quianonhabuiceíFeáum prop- ^ n>encioncm prioris>quia licecvcrfcn- 
ter non accepcacionem/eurenúciacio- tur circa eandem legem, maceriz non 


nem.Et ídem erit,qaocies per ignoran- 
tiam , vel alia via impedicur eíFedus 
prioris dirpenracioais,& á forciori fi 
prior fuic ínualida,quia nonpMflatim- 
fei'menMm¡(¡mi de ture nonfortitur t^eHum, 
vt dicicur de Regul.iur.in 6. cap. j %, Ac 
veró íl prior difpenfacio fuitaccepea- 
ta, Se fimplicicer abílulic vocumiquan» 
uis reliquerit obligationem ad teiuoia, 
vel alia pia opera, válde probabile vi- 
decur, non pode peci fecundam difpen- 
fationem devoto caftitacisvenondum 
difpenfato.Primó propter rationem fa- 
dam. Nam licet refponderi pofsit, peci 
dirpenfacionem de voto emi(ro,& ita 
eíTe veram narracíonem, nihilominus 
moraliter intelligítur peci de voto per¬ 
manente. Secundó, quia aliás non pro- 
ponitur fpeciiicé vinculum auferendú,' 
fcílicec , obligationem ad calia opera 
píá,qux licec remóte duzeric originem 
¿voto caíiitatis.Scforcafle Ge minor, 
nihilominus eft diuerfa, & ideó nécelTe 
eft fpecificó cognofei, vt per difpenfa- 
tionem auferatur.Terció,quía in fecun¬ 
da difpenfacione, neceflarium erit peo- 
ponere caufam proportíonatam obli- 
gationí, & materiz fubflitutx loco vocí 
caflicatis. Ñeque enim fufficiec propu- 
nere maiorem caufam, quz difficilío» 
rem, vel periculoGorem reddat obliga- 
jfionem cafiitacis, quia iam tune hzc 
caula eft impertinens; ergo fignum eA, 
fecundam dirpenfacionem debere ca¬ 
dete fpecíficé in alíam obligationem, 
quz (acis explicari non poteft, nili fada 
mencione prioris dirpen(ationis,&¡deó 
inillo cafu probabiliui cenfeo eñe ne- 
ceflariam. 


vniuofur ínter fe, ñeque vnaaggrauac 
alíam, Se vnaquzque poted habere fuá 
propriam caufam. Secundó idem efi in 
difpenfationibus circa przeeptum la- 
borandi in die fefto, vcl non recicandí, 
& Gmilibns. Imó etiam inexemplofu- 
pra poGto de difpenfacione refídendi 
pro aliquo tempere: nam (i diuerfís cc- 
poribus, Se non continuis oceurrat ne- 
cefsitas fíroilis difpéfationit>nonopor- 
tebic femper in pofleriori faceré roen- 
tionem prioris,quiahoc &prxterho* 
minum confuecudinem elle videtur, Se 
eíl magnum grauamen, quod fine iure, 
auc euidenti racione imponenduro non 
cfi. Ibi autem ceíTac racio fupra fada, 
quia ibi vnum teropus non coníungitur 
alteri, ñeque fie quafi continuacio fur- 
reptitia eiufdem dífpenfátíonittfed lúc 
omnino diuerfz , quarum vna non fie 
grauíor,auc difficilior racione alterius; 
ergo vtraque efi valida licet In neutra 
fíat alterius mentio. 

Denique idem efi in lege v. g. prohi- 
bence matrimonium Ínter confangui- 
neosmam licet quis obtiueat vnam dif- 
penfationem cum vna cognata,& illa 
morcua, fecundam petat pro alia in eo- 
dem, vel diuerfo gradu coníunfia, vali¬ 
da erit fecunda, licec obtineatur fino 
mencione primz, quia fuñe de rebus 
difiinfiis, & vna non babee connexioné 
cum alia,neque aggrauac íllam, auc dif- 
ficiliorcm reddic, Se vnaquzque pocefl 
habere propriam caufam fufficiencem, 
nou obfiante alia; & independenter ab 
illa. Vnde fequi videtur,idem efie di- 
cendum, etiam fi calis perfona non fue- 
ríevía priori difpenlatione quacumq^ 

ex 
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se lo hubiese conmutado por otras cargas, ya esa 
obligación no es del voto de castidad sino de 
otro voto de una materia distinta. 

17. Casos en que es válida la dispensa 

DE UN VOTO CONMUTADO.— Digo, pues, que en 
muchos casos, también por este título es válida 
esa dispensa. 

En primer lugar, cuando la primera dispensa 
no suprimió el voto de una manera absoluta 
sino sólo para un determinado uso, por ejem¬ 
plo, para un primer matrimonio o para pedir 
el acto matrimonial mientras dure el matrimo¬ 
nio; entonces —subsistiendo como subsiste el 
voto— la exposición es verdadera. 

En segundo lugar, si la primera dispensa 
—aun concedida para quitar el voto de una ma¬ 
nera absoluta y con conmutación— no fue acep¬ 
tada, ya que no tuvo efecto por la falta 
de aceptación o por la renuncia a ella. Lo mismo 
sucederá siempre que, por desconocimiento o 
por otra ra 2 Ón, se impida el efecto de la primera 
dispensa, y con más razón si la primera fue 
inválida, pues —como se dice en el libro 6.°— 
no crea m impedimento lo que jurídicamente 
no logra su efecto. 

En cambio, si la primera dispensa fue acep¬ 
tada y sencillamente suprimió el voto aunque 
dejando la obligación de ayunar o de otras obras 
piadosas, parece muy probable que no puede 
pedirse la dispensa del voto de castidad como 
si no estuviera ya dispensado. 

Primeramente, por la razón aducida. 

Lo segundo, porque —aparte de eso— no se 
manifiesta en forma específica el vínculo que 
se trata de quitar, a saber, la obligación a esas 
obras piadosas, obligación que aunque remota¬ 
mente tiene su origen en el voto de castidad 
y tal vez sea menor, sin embargo es distinta y 
por tanto es preciso que sea conocida específi¬ 
camente para que la dispensa la quite. 

Lo tercero, porque en la segunda dispensa 
será necesario presentar una causa proporcional 
a la obligación y a la materia que ha sustituido 
al voto de castidad; en efecto, no bastará pre¬ 
sentar una causa mayor que haga más difícil o 
más peligrosa la obligación de la castidad, por¬ 
que entonces ya esa causa es inoportuna; luego 
es señal de que la segunda dispensa debe tener 
por objeto específico la otra obligación, la cual 
no puede quedar bastante patente si no es ha¬ 
ciendo mención de la primera dispensa, y por 
eso juzgo con más probabilidad que esa mención 
es necesaria. 


18. Ejemplo del ayuno cuaresmal. —Un 
último caso puede ser el de cuando las dos dis¬ 
pensas versan sobre una misma ley refiriéndo¬ 
se —como quien dice— a distintas partes de 
ella de las cuales una no va unida a la otra ni 
cede en perjuicio de un tercero: entonces la se¬ 
gunda dispensa será válida aunque no se haga 
mención de la primera, ya que —según la doc¬ 
trina que se ha dado— no presenta ninguna 
apariencia de ser subrepticia. 

Ejemplos de ello hay —en primer lugar— 
en las dispensas de ayunos: si uno obtuvo dis¬ 
pensa para comer manjares prohibidos en una 
cuaresma, para obtener válidamente una dispen¬ 
sa igual en otra cuaresma no es preciso hacer 
mención de la primera, pues aunque versen so¬ 
bre una misma ley, sus materias no están unidas 
entre sí, ni la una agrava a la otra, y cada una 
pueden tener su causa propia. 

Lo mismo sucede —en segundo lugar— con 
las dispensas relativas al precepto del trabajo 
en los días festivos o al rezo, y con otras pa¬ 
recidas, e incluso también con el caso que se 
ha puesto antes de la dispensa temporal de re¬ 
sidencia: si la necesidad de esa dispensa ocurre 
en tiempos distintos y no seguidos, no siempre 
será necesario en la segunda hacer mención de 
la primera, pues esto parece ser contrario a la 
costumbre humana y constituye un duro grava¬ 
men que no se ha de imponer si una ley o una 
razón evidente no fuerza a ello; ahora bien, en 
ese caso no se da la razón que se ha aducido 
antes, ya que uno de los tiempos no va unido 
al otro ni se hace como una prolongación subrep¬ 
ticia de la misma dispensa sino que son dos 
dispensas completamente distintas de las cuales 
la una no resulta más gravosa o más difícil por 
razón de la otra; luego ambas son válidas aun¬ 
que en ninguna de ellas se haga mención de la 
otra. 

19. Por último, lo mismo sucede v. g. con 
la ley que prohibe el matrimonio entre consan¬ 
guíneos: aunque uno obtenga una dispensa para 
casarse con una consanguínea y, muerta ésta, 
la pida para casarse con otra consanguínea del 
mismo o diverso grado, la segunda dispensa será 
válida aunque se obtenga sin hacer mención de 
la primera, porque son dos cosas distintas y la 
una no tiene que ver con la otra ni la agrava 
ni la hace más difícil, y cada una de ellas puede 
tener su causa suficiente a pesar de la otra e 
independientemente de ella. 

De esto parece seguirse que lo mismo se ha 
de decir aunque tal persona — por cualquier 
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causa— no haya hecho uso de la primera dis¬ 
pensa y pida la segunda sin hacer mención de 
la primera, pues las mismas razones valen para 
que la segunda sea válida. Así lo reconoce Sán¬ 
chez. 

Pero a esto parece oponerse el que de ahí se 
sigue que tal persona tiene a la vez dos dispen¬ 
sas válidas por las cuales puede elegir y casarse 
con la que prefiera de las dos consanguíneas, 
pues la primera dispensa fue válida y no puede 
quedar destruida o anulada por la segunda; aho¬ 
ra bien, esta consecuencia parece absurda, por¬ 
que escapa al conocimiento del que concede la 
dispensa y por tanto es contraria a su inten¬ 
ción; luego esa facultad y dispensa no puede ser 
válida. 

20. Puede responderse negando la deduc¬ 
ción lógica, pues quien pide la segunda, por ello 
mismo renuncia a la primera, y por tanto, ob¬ 
tenida la segunda, desaparece la primera. Así 
pensó el mismo autor citado. 

Pero esta respuesta no carece de dificultad. 
Lo primero, porque aunque pasemos por que el 
que pide la segunda dispensa renuncie a la pri¬ 
mera, pero el Papa no puede aceptar esa renun¬ 
cia por no recibir información de ella; ahora 
bien, una renuncia que no se acepta no consigue 
su efecto; luego por este capítulo no desapare¬ 
ce la primera dispensa. 

Y lo segundo, porque una de dos, o se trata 
de una renuncia presunta o de una renuncia 
verdadera: la primera no basta para que consiga 
su efecto en conciencia, como es claro; y la se¬ 
gunda no siempre tiene lugar, pues puede uno 
pedir la segunda dispensa sin intención de re¬ 
nunciar a la primera; luego entonces no tiene 
por qué quedar excluida por la segunda; luego 
subsistirán ambas a la vez. 

En efecto, aunque no puedan ejecutarse las 
dos a la vez, para que puedan subsistir a la vez 
basta que pueda haber opción a hacer uso de 
ellas. Asimismo basta que se pueda hacer uso 
de ellas sucesivamente. Más aún, de esto parece 
deducirse que tampoco cabe en esto la renun¬ 
cia presunta, de la misma manera que si uno, 
teniendo dispensa para contraer matrimonio con 
una consanguínea, se casa con una extraña, no 
se juzga que renuncie a la dispensa, pues puede 
enviudar y hacer uso de ella; pues lo mismo 
en nuestro caso. 

21. Por eso, tengo por más probable que 
en ese caso la segunda dispensa es subrepticia, 
y que es necesario manifestar la anterior dispen¬ 
sa a fin de que el Papa, o acepte su renuncia, o 
la anule, o conceda que ambas sean válidas a 
la vez. 


En efecto, por otro capítulo juzgo verdaderí- 
simo que sin el conocimiento y consentimiento 
del Papa, esas dos dispensas no pueden seguir 
siendo válidas a la vez, pues ese es un favor ' 
demasiado extraordinario y poco conforme a la 
razón, y es mucho más verisímil que el Papa, si 
se le expusiera el caso, no lo concedería. 

En segundo lugar, juzgo también claro que 
la una de esas dispensas no excluye a la otra 
—digámoslo así— por incompatibilidad formal, 
pues esa incompatibilidad no existe, según prue¬ 
ba la razón aducida; más aún, el Papa —si qui¬ 
siera— podría conceder ambas a la vez. 

En tercer lugar, pienso que la primera no 
queda excluida por la renuncia si no hay inten¬ 
ción de renunciar, pues esto es contradictorio; 
y sin embargo, aun entonces no serán válidas 
las dos a la vez: luego es preciso que la segunda 
sea nula. 

Además, aunque haya intención de renunciar, 
juzgo que esa intención no consigue su efecto 
por faltar la aceptación: en efecto, no puede 
decirse que el Papa, concediendo la segunda, 
acepte la renuncia de la primera, porque no se 
le pide la segunda como segunda al no tener 
él información o recuerdo de la primera; luego 
esa petición de dispensa no es sencillamente se¬ 
ñal externa de renuncia; luego tampoco la con¬ 
cesión del Papa puede tener sentido de acepta¬ 
ción; luego para que las dos dispensas no 
subsistan a la vez, es absolutamente necesario 
que la segunda sea inválida, ya que no existe 
manera de que quede excluida la primera, la cual 
fue válida una vez y no ha desaparecido por 
otro capítulo. 

La razón de que la segunda sea subrepticia es 
clara por los principios que hemos asentado: en 
ese caso la segunda dispensa se une a la prime¬ 
ra y de ambas juntas resulta un único favor ex¬ 
traordinario que no entra en la intención del 
Papa, y por tanto, para la validez de la segun¬ 
da, es necesario manifestar la primera a fin de 
evitar aquel inconveniente. 

Por eso el caso no es el mismo cuando la pri¬ 
mera dispensa fue ejecutada y con esto se aca¬ 
bó: entonces no se unen las dispensas sino que 
cada una de ellas es la única en su tiempo. Sí 
lo sería si la primera dispensa —sin llegar a 
ejecutarse— se extinguiera por la muerte de la 
otra parte o por otro impedimento perpetuo: 
entonces la primera dispensa desaparecería por 
falta de objeto y así no habría por qué mani¬ 
festarla. 

De esta manera la doctrina que se ha dado 
es formalmente válida y es aplicable a otros 
casos semejantes. 







Lik 6. De inter^nt.cejfat muUt, le gis human. 


c A P V T XXIIII. 

.An dijpeníatio in vao 'vinculo , tacitis alijs oi- 
tenta/uneptitij, ¿T nuUa ftt, 

t, T T JE C quxflio trafiatur optime 

Sane. I I circa impedimenta matrimonij 

á Parre Thoma Sane, in difio li¬ 
bro ofiauo difputatione 2 3 . haber au- 
tem locum cum proportíone in aljs diil 
penfationibus, & legibus, & ideo bre- 
uiter expedienda ed.Duz ergo funt opi¬ 
niones , prima fimpliciter afhrmat,ta- 
lem diípenfationem eiTe validam quan¬ 
tum ad eñFefium,3d quem impecratur.vt 
qnis habens duas irregularícates ad 
ordínesipetac diípenfationem vnius v.g. 
illegitimicatis , tacita bigamia,cóceifa 
diípenfatióne tolletur impedimentum 
illegitimitat s,manebit tamen aiiud.ra- 
tione cuius non fufíicict illa difpéíatio, 
niíi addatur alia de altera irregularita- 
te,&(imile exemplum facile poteft poní 
in matrimonio. Ita tener N 3 uar.con(. 6 . 


probabilioremSanc. fupránumer.a.ci* Sanc. 
tatis multis authoribus loquentibus> 
circa impedimenta matrimonij. Fre- 
quentereniipdicunt Dofiores,non va¬ 
lere difpenfationem in vno impedimen 
to,tacícoalio,vtpatetex Panormican. 'PMem. 
in capir. T^on debet.de Confanguinit.& af 
finir, numer. 12. quem mufti Summidx 
imitantur.&fopiement.Gabriel.in 4.d. couar. 
4i.articul.5. dub.7. Se in fimili Couar.in 
4.2.part.capítul.é.$.4.oumer.ii.Poírent 
autem hi authores exponi, vt intelligác 
non valere,'jded, non fufficere, feu non 
valere ad matrimoníuro concrahendú, 
an vero valeat ad vnum jpipedimentuni 
tollendum, non definiré. Sed cR diffici- 
lís, & dura expofitio, quia non dicunt» 
non valere matrimonium fed non vale¬ 
re difpenratíonem, & Couar.dicit, 
irritam.Denitjne multi alij authores in 
propríjs terminís dicuDt, talem diTpen* 
fationem eífe furreptitiam. Fundamen- 
tnm huius fententix redncitor'ad prin- 
cipium pofitum,vt dirpeofatio legitime 


^ de Refeript. & coní.7. Se 8.de Confang. 
^auar, aliás in fuis conlilijs, 

quem fequuti funt multi moderni, quos 
Sane fuprarcfertSanc.a.i. Fxantiquis vero 
lod And refert loan. Andr. in arbore affi- 
* nitatis $.2.n.5.in tom.9.trafi.n.;.dicen- 
tem.qui haber fimul impedimentum af- 
finitatis, Sí publicz honedatis, fi petar 
difpenlationemprimi, tácito fecundo, 
illud tolli,i(lo manente. Fuiidamentum 
ed, quia poted tolli vnum impedimeotü 
fine alió,‘Gcut Se poted efle icrgo ex hac 
parte nonrepugoat,talem difpenfatio- 
né ede validam ,& habere fuú eíFefium. 
Nec ratione furreptionis,quia nuda cd 
lex,qu« prxcipiat exprjísionem pturiú 
defefiuum, vt tollatur vnum. Nec ex 
natura rei ed necedarium,quia vt Prin¬ 
ceps habeat iudam, & efficacem volun- 
tatem tolleodi aliquem defefium, vel 
vinculum.fatis ed, vt illud perfefie nar- 
returcum cauía fufficiente ad diípen¬ 
fationem,hoc autem totum fufficienter 
narrari poted, explicando vnum impe- 
dimentum fine ali js.Et addíc Ñauar, ita 
obíeruari ex dylo curiz. 

2. Secunda fententiavuiuerfalíteraffir 
tnat,eíreirritam. Se furreptitiam difpé- 
fationem vnius ímpedimenti.quádo oc- 
cultantur alia, quz erant coniunfia cu 
illo. Hauc opinionem cenfet cíTc loogi 


obtineatur neceíTarium eíTe proponi 
Pontifici totum vinculnm diíToluendum 
fecundum totam grauitate, quz intrin- 
fecé poted difpenfatiQuem difficilioré 
; reddere, vnum autem impedimentum 
cenfetur moraliter habere maioré gra- 
nitatem in illo genere, guando ed con- 
iunfium alijs , quam folitarie fumptum 
ergo. Minor probar! folet primo ex ca,' 

Ex tuarum,de Aathoritat.8c vfu pallij. 
quod allegat Panormitan. fed indicio 
meo,nihil,vel parum probar. Item cita- 
tur capit.Ta/loraliíide Priuileg. quod ni- 
hil etiam iuuat nec plus valet capite, 
Ttftulafli, de Refeription. quod Couarr. Couar. 
allegat, nam regula ibi coaftitnta in be- 
neficijs, non haber locum in difpenfa- 
tionibus, vt fupra notatum ed cum Pa- Tantfm» 
normirao.in capitePenultim.de Przf. 
criptione. Deniqué allegatur capit. i. 
deTreg.& pacc,quoniam ibidicitur, 
funieulus triplex difficile rumpitur.. Reípon- 
deri autem poteft, jn prsfenti etiam cu- 
mnlum impedimStorum difficilius tol- 
li.quia vel reqnirit vnam dirpenfationé 
difficiliorem,vel comuloro difpenfatio- 
nú.Ratione igítur probatnr illa Minor, 
quia impedimSta fimpl iúfia fine dubio 
reddút perfoná minos digna difpenfa- 
tione,etiam in fingolis, vnde etiá fimul 
propofita magis anertút auimn m Prin- 


ctpis 








Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


748 


CAPITULO XXIV 

¿ES SUBREPTICIA Y NULA LA DISPENSA DE UN 
VÍNCULO QUE SE HAYA OBTENIDO CALLANDO 
OTROS VÍNCULOS? 

1. Este problema lo trata muy bien el Pa¬ 
dre Tomás Sánchez a propósito de los impe¬ 
dimentos matrimoniales, pero tiene lugar tam¬ 
bién en otras dispensas y leyes, y por eso vamos 
a tratarlo brevemente. 

Existen dos opiniones. La primera afirma sen¬ 
cillamente que tal dispensa es válida en cuanto 
al efecto para el que se consigue. Por ejemplo, 
si uno, teniendo dos irregularidades para las 
órdenes, pide dispensa de una de ellas, v. g. de 
ilegitimidad, callando la otra de bigamia, si se 
concede la dispensa desaparecerá el impedimen¬ 
to de ilegitimidad, aunque quedará el otro, y 
por eso no bastará esa dispensa si no se añade 
otra de la otra irregularidad. Un ejemplo pare¬ 
cido puede ponerse fácilmente en materia de 
matrimonio. 

Esto sostiene Azpilcueta, al cual han segui¬ 
do muchos modernos que cita Sánchez. De 
los antiguos sólo cita a Juan de Andrés, el cual 
dice que si uno tiene a la vez impedimento de 
afinidad y de pública honestidad, si pide dis¬ 
pensa del primero callando el segundo, aquél 
desaparece pero éste queda. 

El argumento es que puede quitarse un im¬ 
pedimento sin el otro lo mismo que puede exis¬ 
tir el uno sin el otro; luego por esta parte 
no hay dificultad en que tal dispensa sea válida 
y tenga su efecto. 

Tampoco la hay por razón de la subrepción, 
porque ninguna ley existe que, para quitar un 
defecto, mande manifestar los otros. 

Y tampoco es esto necesario naturalmente, 
porque para que el príncipe tenga voluntad jus¬ 
ta y eficaz de quitar un defecto o vínculo, basta 
que se exponga perfectamente ese defecto y la 
causa para dispensar de él; ahora bien, todo 
esto puede exponerse suficientemente presen¬ 
tando un solo impedimento sin los otros. 

Añade Azpilcueta que esto es lo que se ob¬ 
serva por el estilo de la curia. 

2. La segunda opinión afirma en general que 
la dispensa de un impedimento es inválida y 


subrepticia cuando se ocultan otros que lo acom¬ 
pañaban. 

Que esta opinión es más probable con mu¬ 
cho, lo juzga Sánc h ez, el cual cita muchos au¬ 
tores cuando hablan de los impedimentos ma¬ 
trimoniales. En efecto, dicen frecuentemente los 
doctores que no es válida la dispensa de un 
impedimento si se calla otro, como se ve por 
Tudeschis, al cual imitan muchos sumistas y 
el suplemento de Gabriel y— en una materia 
semejante— Covarrubias. Pero a estos autores 
se les puede interpretar en el sentido de que 
no baste o no sea válida para contraer matri¬ 
monio, mas sin que ellos determinen si es válida 
para quitar un impedimento: esta interpretación 
resulta difícil y dura puesto que no dicen que 
no es válido el matrimonio sino que no es váli¬ 
da la dispensa, y Covarrubias dice que es 
nula. Finalmente, muchos otros autores dicen 
en términos propios que tal dispensa es subrep¬ 
ticia. 

El argumento de esta opinión se reduce al 
principio que se ha establecido antes, a saber, 
que para obtener legítimamente una dispensa, es 
necesario presentar al Papa todo el vínculo que 
se trata de desatar con toda la gravedad que in¬ 
trínsecamente puede hacer más difícil la dispen¬ 
sa; ahora bien, un impedimento tiene en la apre¬ 
ciación moral una gravedad mayor en su género 
cuando va unido a otros que cuando va solo. 

Esta menor suele .probarse —en primer lu¬ 
gar— por el cap. Ex tuarum, que cita TuDES- 
CHis; pero a mi juicio no prueba o prueba 
poco. También se cita el cap. Pastoralis, que 
pesa también poco; ni tiene más fuerza que el 
cap. Postulasti, que aduce Covarrubias, pues 
la regla que allí se establece sobre los beneficios 
no es aplicable a las dispensas, según notamos 
antes con Tudeschis. Finalmente, se aduce el 
cap. I de Treg. et pace, en que se dice que 
Cordón triple es difícil de romper, pero puede 
responderse que también en nuestro caso es 
más difícil de quitar un montón de impedimen¬ 
tos por requerir o una dispensa más difícil o un 
montón de dispensas. 

Así pues, se prueba la menor con la siguien¬ 
te razón: Los impedimentos, en su conjunto, 
hacen sin duda a la persona menos digna de la 
dispensa de cada uno de ellos, y por eso, pre¬ 
sentados a la vez, apartan también más el áni- 
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t, T T JE C quxflio trafiatur optime 

Sane. I I circa impedimenta matrimonij 

á Parre Thoma Sane, in difio li¬ 
bro ofiauo difputatione 2 3. haber au- 
tem locum cum proportíone in aljs diil 
penfationibus, & legibus, & ideo bre- 
uiter expedienda ed.Duz ergo funt opi¬ 
niones , prima fimpliciter afhrmat,ta- 
lem diípenfationem eiTe validam quan¬ 
tum ad eñFefium, 3 d quem impecratur.vt 
qnis habens duas irregularícates ad 
ordínesipetac diípenfationem vnius v.g. 
illegitimicatis , tacita bigamia,cóceifa 
diípenfatióne tolletur impedimentum 
illegitimitat s,manebit tamen aiiud.ra- 
tione cuius non fufíicict illa difpéíatio, 
niíi addatur alia de altera irregularita- 
te,&(imile exemplum facile poteft poní 
in matrimonio. Ita tener N3uar.con(.6. 


probabilioremSanc. fupránumer.a.ci* Sanc. 
tatis multis authoribus loquentibus> 
circa impedimenta matrimonij. Fre- 
quentereniipdicunt Dofiores,non va¬ 
lere difpenfationem in vno impedimen 
to,tacícoalio,vtpatetex Panormican. 'PMem. 
in capir. T^on debet.de Confanguinit.& af 
finir, numer. 12. quem mufti Summidx 
imitantur.&fopiement.Gabriel.in 4.d. couar. 
4i.articul.5. dub.7. Se in fimili Couar.in 
4.2.part.capítul.é.$.4.oumer.ii.Poírent 
autem hi authores exponi, vt intelligác 
non valere,'jded, non fufficere, feu non 
valere ad matrimoníuro concrahendú, 
an vero valeat ad vnum jpipedimentuni 
tollendum, non definiré. Sed cR diffici- 
lís, & dura expofitio, quia non dicunt» 
non valere matrimonium fed non vale¬ 
re difpenratíonem, & Couar.dicit, 
irritam.Denitjne multi alij authores in 
propríjs terminís dicuDt, talem diTpen* 
fationem eífe furreptitiam. Fundamen- 
tnm huius fententix redncitor'ad prin- 
cipium pofitum,vt dirpeofatio legitime 


^ de Refeript. & coní.7. Se 8.de Confang. 
^auar, aliás in fuis conlilijs, 

quem fequuti funt multi moderni, quos 
Sane fuprarcfertSanc.a.i. Fxantiquis vero 
lod And refert loan. Andr. in arbore affi- 
* nitatis $.2.n.5.in tom.9.trafi.n.;.dicen- 
tem.qui haber fimul impedimentum af- 
finitatis, Sí publicz honedatis, fi petar 
difpenlationemprimi, tácito fecundo, 
illud tolli,i(lo manente. Fuiidamentum 
ed, quia poted tolli vnum impedimeotü 
fine alió,‘Gcut Se poted efle icrgo ex hac 
parte nonrepugoat,talem difpenfatio- 
né ede validam ,& habere fuú eíFefium. 
Nec ratione furreptionis,quia nuda cd 
lex,qu« prxcipiat exprjísionem pturiú 
defefiuum, vt tollatur vnum. Nec ex 
natura rei ed necedarium,quia vt Prin¬ 
ceps habeat iudam, & efficacem volun- 
tatem tolleodi aliquem defefium, vel 
vinculum.fatis ed, vt illud perfefie nar- 
returcum cauía fufficiente ad diípen¬ 
fationem,hoc autem totum fufficienter 
narrari poted, explicando vnum impe- 
dimentum fine ali js.Et addíc Ñauar, ita 
obíeruari ex dylo curiz. 

2. Secunda fententiavuiuerfalíteraffir 
tnat,eíreirritam. Se furreptitiam difpé- 
fationem vnius ímpedimenti.quádo oc- 
cultantur alia, quz erant coniunfia cu 
illo. Hauc opinionem cenfet cíTc loogi 


obtineatur neceíTarium eíTe proponi 
Pontifici totum vinculnm diíToluendum 
fecundum totam grauitate, quz intrin- 
fecé poted difpenfatiQuem difficilioré 
; reddere, vnum autem impedimentum 
cenfetur moraliter habere maioré gra- 
nitatem in illo genere, guando ed con- 
iunfium alijs , quam folitarie fumptum 
ergo. Minor probar! folet primo ex ca,' 

Ex tuarum,de Aathoritat.8c vfu pallij. 
quod allegat Panormitan. fed indicio 
meo,nihil,vel parum probar. Item cita- 
tur capit.Ta/loraliíide Priuileg. quod ni- 
hil etiam iuuat nec plus valet capite, 
Ttftulafli, de Refeription. quod Couarr. Couar. 
allegat, nam regula ibi coaftitnta in be- 
neficijs, non haber locum in difpenfa- 
tionibus, vt fupra notatum ed cum Pa- Tantfm» 
normirao.in capitePenultim.de Przf. 
criptione. Deniqué allegatur capit. i. 
deTreg.& pacc,quoniam ibidicitur, 
funieulus triplex difficile rumpitur.. Reípon- 
deri autem poteft, jn prsfenti etiam cu- 
mnlum impedimStorum difficilius tol- 
li.quia vel reqnirit vnam dirpenfationé 
difficiliorem,vel comuloro difpenfatio- 
nú.Ratione igítur probatnr illa Minor, 
quia impedimSta fimpl iúfia fine dubio 
reddút perfoná minos digna difpenfa- 
tione,etiam in fingolis, vnde etiá fimul 
propofita magis anertút auimn m Prin- 
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CAPITULO XXIV 

¿ES SUBREPTICIA Y NULA LA DISPENSA DE UN 
VÍNCULO QUE SE HAYA OBTENIDO CALLANDO 
OTROS VÍNCULOS? 

1. Este problema lo trata muy bien el Pa¬ 
dre Tomás Sánchez a propósito de los impe¬ 
dimentos matrimoniales, pero tiene lugar tam¬ 
bién en otras dispensas y leyes, y por eso vamos 
a tratarlo brevemente. 

Existen dos opiniones. La primera afirma sen¬ 
cillamente que tal dispensa es válida en cuanto 
al efecto para el que se consigue. Por ejemplo, 
si uno, teniendo dos irregularidades para las 
órdenes, pide dispensa de una de ellas, v. g. de 
ilegitimidad, callando la otra de bigamia, si se 
concede la dispensa desaparecerá el impedimen¬ 
to de ilegitimidad, aunque quedará el otro, y 
por eso no bastará esa dispensa si no se añade 
otra de la otra irregularidad. Un ejemplo pare¬ 
cido puede ponerse fácilmente en materia de 
matrimonio. 

Esto sostiene Azpilcueta, al cual han segui¬ 
do muchos modernos que cita Sánchez. De 
los antiguos sólo cita a Juan de Andrés, el cual 
dice que si uno tiene a la vez impedimento de 
afinidad y de pública honestidad, si pide dis¬ 
pensa del primero callando el segundo, aquél 
desaparece pero éste queda. 

El argumento es que puede quitarse un im¬ 
pedimento sin el otro lo mismo que puede exis¬ 
tir el uno sin el otro; luego por esta parte 
no hay dificultad en que tal dispensa sea válida 
y tenga su efecto. 

Tampoco la hay por razón de la subrepción, 
porque ninguna ley existe que, para quitar un 
defecto, mande manifestar los otros. 

Y tampoco es esto necesario naturalmente, 
porque para que el príncipe tenga voluntad jus¬ 
ta y eficaz de quitar un defecto o vínculo, basta 
que se exponga perfectamente ese defecto y la 
causa para dispensar de él; ahora bien, todo 
esto puede exponerse suficientemente presen¬ 
tando un solo impedimento sin los otros. 

Añade Azpilcueta que esto es lo que se ob¬ 
serva por el estilo de la curia. 

2. La segunda opinión afirma en general que 
la dispensa de un impedimento es inválida y 


subrepticia cuando se ocultan otros que lo acom¬ 
pañaban. 

Que esta opinión es más probable con mu¬ 
cho, lo juzga Sánc h ez, el cual cita muchos au¬ 
tores cuando hablan de los impedimentos ma¬ 
trimoniales. En efecto, dicen frecuentemente los 
doctores que no es válida la dispensa de un 
impedimento si se calla otro, como se ve por 
Tudeschis, al cual imitan muchos sumistas y 
el suplemento de Gabriel y— en una materia 
semejante— Covarrubias. Pero a estos autores 
se les puede interpretar en el sentido de que 
no baste o no sea válida para contraer matri¬ 
monio, mas sin que ellos determinen si es válida 
para quitar un impedimento: esta interpretación 
resulta difícil y dura puesto que no dicen que 
no es válido el matrimonio sino que no es váli¬ 
da la dispensa, y Covarrubias dice que es 
nula. Finalmente, muchos otros autores dicen 
en términos propios que tal dispensa es subrep¬ 
ticia. 

El argumento de esta opinión se reduce al 
principio que se ha establecido antes, a saber, 
que para obtener legítimamente una dispensa, es 
necesario presentar al Papa todo el vínculo que 
se trata de desatar con toda la gravedad que in¬ 
trínsecamente puede hacer más difícil la dispen¬ 
sa; ahora bien, un impedimento tiene en la apre¬ 
ciación moral una gravedad mayor en su género 
cuando va unido a otros que cuando va solo. 

Esta menor suele .probarse —en primer lu¬ 
gar— por el cap. Ex tuarum, que cita TuDES- 
CHis; pero a mi juicio no prueba o prueba 
poco. También se cita el cap. Pastoralis, que 
pesa también poco; ni tiene más fuerza que el 
cap. Postulasti, que aduce Covarrubias, pues 
la regla que allí se establece sobre los beneficios 
no es aplicable a las dispensas, según notamos 
antes con Tudeschis. Finalmente, se aduce el 
cap. I de Treg. et pace, en que se dice que 
Cordón triple es difícil de romper, pero puede 
responderse que también en nuestro caso es 
más difícil de quitar un montón de impedimen¬ 
tos por requerir o una dispensa más difícil o un 
montón de dispensas. 

Así pues, se prueba la menor con la siguien¬ 
te razón: Los impedimentos, en su conjunto, 
hacen sin duda a la persona menos digna de la 
dispensa de cada uno de ellos, y por eso, pre¬ 
sentados a la vez, apartan también más el áni- 






Cap, 2 jI., De di^erjfatíoné ah •vno vinculo tacitis alijs. 


cipis ad concedetiduoi tale macrímo* A 
niumivel habilicádam talein perfonani, 
ve experiencia ipfa docet. &per fevi- 
decur prudencie confentaneum. Vnde 
in reniirsione poenaruoi» cum in aliqua 
perfona pluraAinc aterociora delicia, 
(ingula dtíñcilius^emiccuatur in huma 
1)0 iudicío.Con(irniacur,quia aliás ape 
ritur vía fraudibus, obeinendo per piu* 
res dirpenfaciones, quod izpiisimé Pó- 
tífex, re tota intelle&a, per vnam non 
concederer. 

Inter has fencécias hec poderior fe* 

3 *. . curior e(l. Et in materia íalcem tnacrí' 
'ProbMlt- nionij eftpra^icé pcobabiIior,&feruá- g 
til! priora da,tumproptercófeniumpluriuniaa- 
¡anüM.U ¿iorutn, tam ex antiquis, quátn ex t»o- 
fimitas. dernis,tum propter praxim Romanam, 
quz hoc obferuat, exceptis quibuldam 
cafíbus occultis, vt Sancius notat,qué 
exceptio potius (irmat regulam in coa> 
Sm. trarium. Tum prxterea propter peri- 
culum, quod eft in elficíendo matrimo> 
nio nullo racione diípeníationis male 
impétrate. Oeniq; quia calis difpéfacio 
direáé videcur peti. & concedi ;id con« 
trahendum matrimonium, & ideó int€* 
tiodirpenfantis non videcur eíle tanca 
tollere vnum,velaliud ímpedimentum, ^ 
fed fítnplicicer habilitare perfonl,qua- 
propter (i narratio ad hoc aó fuificiat, 
tota diípeofatio cenfetur irrita ex me¬ 
te concedétis.Efletqi hoc longé certius 
llPontiíex direde interrogacetian ca¬ 
lis perfona haberet aliud impedimeo- 
tú. Nam per hoc magis oílenderet ani- 
tnum non alicer difpenfandi,& ideo qui 
habens plura impediméca, illa oegarec, 
nihil obtinerec propter grauem decep¬ 
cioné contra intétionem Pontifici» fa- 
tis inlinuatáper didá interrogationé. 
Vfus autem non haber, vt calis incerro- 
gario ñaCtSc ideo res eílminus certa. ^ 
Nihilocninus carnea ipíemec vfus nó fa- 
cíendi (imiiem interrogationé indicar, 
Pontificem Gmplicicer accipere verba 
talium fupplicacíonút&intelligere per- 
fonam non habere aliad impedimentú 
adm3trimoníG,nifiquod proponitar, 

& ideó qui vnum proponit, Sí aliud ca¬ 
cee, vircualiter illud negar,'& Poncificé 
decipit. Ac deaiq;experientia etiá oflé- 
dic,lóge alicer,& cum maiori onere,vel 
grauamine dari dirpearacionem, quan- 
do plura ímpedimenca concurrancidt 


fzpe propter earo caufam ncgarijíigníi 
ergoednoile Pontifícem diípenlarein 
(iogulis impedimencis^nirioinnia, qua: 
hmul fant, (imul proponancur. Et prx- 
ter experientiam poteíl alia ratio red- 
di, quam in pudo (equenti commodius 
expltcabo. 

Hxc autem regola non videtur poffe ^ 
tam generaliter conllitui de-Omnibus ^ 
ali|s difpeniatioDibus, & vinculis. Nam 
in primis dedirpenfatione vori caflita- 
tis redé docet Sancí. fopra u. 4. fí prius 
petatur díípenfatio eius,quam alterius 
impedimenci.v.g, conranguinitacÍ9,va- 
lidam forc, ecíamíi íolum illud fine alio 
impediniéto proponatur. Quod ego in- 
relligo efleverum, etiamG habeos tale 
votumhabeacintenttonem ducendi c 5 
ianguíneam, obeinendo podeaaliS dií- 
penfacíonem, qoia hoc accidentarium 
eft, & difpenfacio voti per fe nonordi- 
nacur ad talé matrimonium, fed gene- 
raliter.vt liceat vfus coniugalis, quena 
votom caflitatis impediebat. Tune aa- 
temnon immeritó dobítaripoteft,aa 
quando vlterius procedicur adpeten- 
dam dilpenfacionem impedimentico- 
fanguinitatís, necefTariú (it, prioris dif- 
penfationis mencionem facere.Nam li- 
cet immediaté lint circa diuerfa, re ve¬ 
ra ordinantur adeundem finem,&ex 
vtraque refulcat quxdam maior con- 
cefsio, quam fortafle concederetur, fi 
de vtroque impedimento EmulfuifTeC 
aliquando fada mencio. Item quia vi¬ 
decur inconueniens admittere,po(íe il- 
lam perfonam habilitari ad matrimo¬ 
nium cum confanguinea per plures dif- 
penfacionesincipiendoádifpenfatione 
vori, & non incipiendo á difpenfatione 
confanguinitatis, cum ex parte Ponti- 
ficis nulla fíe ratio prxrumendi magis 
inuoluntarium in vno cafu , quám in 
alio;eft ergo hoc valde probabile,& 
.accommodatum adimpediendas frau¬ 
des. 5. 

Nihllominuii tamen fi re vera detur Quomodd 
fufficiens caula dilpenfationís voti, in- deturdtjpS 
dependens á matrimonio cum cali con- juiiopotim 
fanguinca,rcdépoteritobtineridífpé- ordine ad 
fació de (olo voto,vt dixi, & pofteá etiá matrimoni 
ad obtinendá dirpenfationem circa c 5 - «m , tacita 
fanguinitaté, non oportebit prioris me impedimé- 
tionem faceré, quiaiamimpedímétum to confan- 
voti nó cxiílit, fed legitime fuic fublatú gummis, 
Krr j abfolu- 
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mo del príncipe respecto de la concesión de tal 
matrimonio o de la habilitación de tal persona: 
esto enseña la misma experiencia y es —eviden¬ 
temente— conforme a la prudencia, y por eso, 
tratándose de perdonar penas, según el juicio 
humano más difícilmente se perdona cada una 
de ellas cuando en una persona se dan varios 
delitos atroces. 

Confirmación: De no ser así, quedaría abierta 
la puerta a los fraudes obteniendo mediante va¬ 
rias dispensas lo que muchísimas veces el Papa 
—si conociera todo el conjunto— no concede¬ 
ría con una. 

3. Probabilidad y seguridad de la se¬ 
gunda OPINIÓN. —^De estas opiniones es más 
segura la segunda y —al menos en materia de 
matrimonio— es la más probable y la que se 
ha de observar en la práctica. 

Lo primero, por la coincidencia de bastantes 
autores tanto antiguos como modernos. 

Lo segundo, por la práctica de Roma, la cual 
esto es lo que observa, a excepción —como 
nota Sánchez — de ciertos casos ocultos, ex¬ 
cepción que más bien confirma la regla en con¬ 
tra de la otra opinión. 

Lo tercero, por el peligro de celebrar im ma¬ 
trimonio nulo por haber obtenido mal la dis¬ 
pensa. 

Finalmente, porque tal dispensa parece pe¬ 
dirse y concederse directamente para contraer el 
matrimonio, y por tanto, la intención del dis¬ 
pensante no parece ser solamente quitar uno u 
otro impedimento sino sencillamente habilitar la 
persona, y así, si la exposición no es suficiente 
para esto, a toda la dispensa se la juzga inváli¬ 
da según la mente del que la concede. 

Esto sería mucho más cierto si el Papa pre¬ 
guntase directamente si tal persona tenía algún 
otro impedimento, pues con esto manifestaría 
más su intención de no dispensar de otra ma¬ 
nera, y por tanto, quien, teniendo más impedi¬ 
mentos, dijera que no los tenía, no obtendría 
nada: esto por el grave engaño contra la inten¬ 
ción del Papa bastante insinuada por su pregun¬ 
ta. Pero la práctica no es el hacer esa pregunta, 
y por eso la cosa es menos cierta. Con todo, la 
misma práctica de no hacer semejante pregunta 
indica que el Papa recibe con sencillez las pa¬ 
labras de las preces y entiende que la persona 
no tiene más impedimento matrimonial que el 
que presenta y que por tanto quien presenta 
uno y calla otro, virtualmente lo niega y en¬ 
gaña al Papa. 

Finalmente, la experiencia demuestra también 
que cuando concurren más impedimentos, la dis¬ 
pensa se da muy de otra manera e imponiendo 


una carga o gravamen mayor, y que muchas ve¬ 
ces por esa causa, se niega; luego es señal de 
que el Papa no quiere dispensar de cada uno 
de los impedimentos si no se presentan a la vez 
todos los que hay. 

Además de la experiencia, puede darse otra 
razón que explicaré mejor en el punto siguiente. 

4. Sin embargo, esta regla no parece que 
pueda establecerse de una manera tan general 
tratándose de todas las otras dispensas y 
vínculos. 

En primer lugar, acerca de la dispensa del 
voto de castidad, enseña muy bien Sánchez 
que si se pide la dispensa de él antes que la de 
otro impedimento, v. g. del de consanguinidad, 
será válida aunque se lo presente solo sin ningún 
otro impedimento. Yo entiendo que esto es ver¬ 
dad aunque quien tiene tal voto tenga intención 
de casarse con una consanguínea obteniendo 
después la otra dispensa: en efecto, esto es acci¬ 
dental, y la dispensa del voto no se ordena de 
suyo a tal matrimonio sino en general a que 
sea lícito el uso del matrimonio que el voto de 
castidad impedía. 

Pero en ese caso no sin razón puede plantear¬ 
se el problema de si cuando después se procede 
a pedir la dispensa del impedimento de consan¬ 
guinidad, es necesario hacer mención de la pri¬ 
mera dispensa, pues aunque a las inmediatas 
versen sobre materias distintas, en realidad se 
ordenan al mismo fin y de ambas resulta una 
concesión mayor que la que quizá se concediera 
si antes se hubiese hecho mención a la vez de 
ambos impedimentos. 

Además, no parece bien admitir que a esa 
persona se la pueda habilitar para el matrimonio 
con una consanguínea mediante varias dispen¬ 
sas comenzando por la dispensa del voto y no 
por la dispensa de consanguinidad, ya que por 
parte del Pontífice no hay razón para presumir 
que le falte voluntad en un caso más que en el 
otro; por consiguiente, esto es muy probable 
y a propósito para impedir los fraudes. 

5. Manera de darse dispensa del voto 
en orden al matrimonio callando el impe¬ 
dimento de consanguinidad. —A pesar de ello, 
si en realidad existe causa suficiente —indepen¬ 
dientemente del matrimonio con tal consanguí¬ 
nea— para dispensar del voto, muy bien podrá 
obtenerse la dispensa de solo el voto, según he 
dicho; y después, para obtener la dispensa de 
la consanguinidad, no será preciso hacer men¬ 
ción de la primera, porque el impedimento del 
voto ya no existe sino que legítimamente se lo 
suprimió de una manera absoluta y prescindien- 
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abroIuce,& fine ordine ad aiatrimoniú. 
quantum eft ex fe, & ex vi caufae, inten- 
tío aucem opei^ncis eft per accidens, 
& non mucat dífpeufatíonis naturam. 
Ñeque eft inconueniens, ve aliqua cer¬ 
co ordine licite fiantjqua: commucaco 
ordine debite fieri non poffunc, id enim 
f*pe contingit, ve alio cxemplo ftatiin 
declarabo, & ratio eft.quia ordo agea- 
di faepe fpeftat ad honeftatem, propter 
diuerfam dependentiam vnius rei ab 
alia.Et ideó etiam dixi, neceíTariutn 
eire,vc caufa difpenfationis voti non 
pendeat ex matrimonio cum táliper- 
fona; nam fi pendeat, neceflarium erit, 
omne aliud impedímencum matrimo- 
nij cumeadem perfonaexplicare,quia 
non potcíl alicer iudicium ferridetalt 
caufa, & quia tune vnum impedimentú 
colligacur cum alio in ordine ád difpé- 
fationem. 

Quodautemdíxt de voto caliitatis, 

í* eandem racionem babee in voto reli- 
gionis, & ideó eadem doArina ad illud 
applicanda eft. Imó licec eadem per- 
fona vtrumque vocum habeac, poteríc 
validas difpenfaciones vcriufque obtí- 
nere,nonfa&a mencione aliorum im- 
pedimencorum matrimonij, qnia neu¬ 
tra ex illis difpenfacionibos,neq; veraq; 
fímul dicit habitudtnem ad macrimo- 
nium cum impedimento contrahendú. 
De iplis autem votis.quando fuñe liinul 
mérito dubitari poteíl, an ad obtinen- 
dam difpenfationem alcerius, debeac 
alterum narrari,&e conuerío. Hiñe 
enim videcur.id nonelTe necelTarinm, 
quia fuñe vincula omnino di(liada,& 
Ínter fe non colligata: nam vnum obli¬ 
gar ad canitatém feruandam , & non 
aliud, & hoc obligar ad religionis in- 
greífum, ad quod non obligar alterum. 
Inde vero apparec concrarium, tum 
quia non videntur illa vincula minus 
Ínter fe connexa in ordine ad Aacumt 
feu viam perfeSionis, quám dup impe¬ 
dimenta matrimonij in ordine ad illudi 
tum etiam, quia vnum videturdiffíci- 
liorem reddere difpenfacioné alcerius, 
& é conuerío. 

7. Breuicer mihi videtnr, in eo caía va- 

lidam fore difpenfationem voti reli¬ 
gionis , fí ab eo inchoetur, nulla etiam 
faáa mencione alterius . Moueor ex 
prioribus racionibat , Se quia votum 


A caftitaris faciliorem potius ,quam ma- 

gis difficilcm facere poteft difpenfa- Obligatus 
tionem voti religionis , nam facilíus 
difpeníari folct cum eo,qui perpetuam j***”’^ 
calHtatem cíl conferuaturus, quia in po- 
hoc aliquam participationem religio- •?/*'*1* 
nis rctinet. E conuerfo autem votum 
religionis nonefl connexum cum voto tad 
caflitatis.nili tanquamaddcnshabitü- ¡oalio. 
dinem ad maiorem períedionem, qux 
toca fufficíenter explicatur fíne alio vo 
to. Et przterea poted per fe dari can¬ 
ia fuffíciens adtollendum vocum reli¬ 
gionis relido alio i cune ergo refié po- 
5 terit pofíulari pura eius diípeníacio, 
fine mencione alterius voti. Secus vero 
efiet,fí caufa honefíansdifpenfationem 
voti religionis fumeretur ex ordine ad 
matrimoníum concrahendum, etiam in 
generali, nam tuneoporteret,vocum 
cafíicacis explicare,quatcnus impedi- 
mentum efí ad quodlibet matrimonium 
concrahendum. 

At vero é contrario,fí difpenfatio í. 
inchoetur á voto cafíitatis, neceífariú si difpenfa 
femper exifíímo,fímul explicarevotum tio incboe- 
religionis propter raciones pofíeriori tur d yott 
locofafias.Habenti enim votumreli- eanitatis ^ 
gionis ,irracionabilis plañe videturli- i^eligionii 
beratio abobligatione cafíitatis, cum ymmex- 
nec ad matrimonium concrahendum il- pUcmdum 
li fnffíciac,ñeque etiamliberet á vin- tfl, 
culo religionis, & quia máxime decer, 
ve qui religionis obligacioncm habeti 
cafíitatem interim feruer. Propter qux 
non efí verifímile «Pontifícem fuifíe có- 
ceflurum talem difpenfationem folam, 
fi alterius voticonfeius fuiíTet. Acce- 
dic,quód nonvidetur poífe dari caufa 
iufía addifpenfandum in voto cafíita¬ 
tis cum eo, qui ligatus efí voto relígío- 
nis,tum quia votum religionis etiam 
obligar adnon nubendum, & licec non 
obliget fíatim ad cafíitatem, obligar ad 
promíctendam illam, tum etiam, quia 
talis perfona lícét difficultatem habeac 
in feruanda continencia, non poteft illi 
fnccurrere per matrimonium racione 
alterius voti, & feclufo hoc medio, te- 
netur abfoluté vincere illam; ergo tune 
edufa efí infuffíciens ,& irrationabilis 
ad talem difpenfationem . £t quoad 
hoc bene arquíparancur hxc dúo vin¬ 
cula cum aljjs impedimentis matrimo- 
nij. 
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do del matrimonio —atendiendo al mismo voto 
en virtud de la causa— y la intención del ope¬ 
rante es accidental y no cambia la naturaleza 
de la dispensa. 

Ni hay inconveniente en que algunas cosas 
puedan hacerse lícitamente si se hacen en un 
determinado orden y que no puedan hacerse de¬ 
bidamente si se cambia el orden; esto sucede 
muchas veces —como explicaré enseguida con 
otro caso—, y la razón es que el orden de las 
acciones muchas veces es una parte de su ho¬ 
nestidad por la diversidad de dependencia de 
una cosa respecto de la otra. Por eso he dicho 
también que es necesario que la causa de la dis¬ 
pensa del voto no dependa del matrimonio con 
tal persona: si depende, será necesario manifes¬ 
tar todo otro impedimento del matrimonio con 
esa persona, pues es la única manera de poder 
juzgar de la causa, y entonces un impedimento 
está unido al otro en orden a la dispensa. 

6. Lo que he dicho del voto de castidad 
tiene lugar también —por la misma razón— en 
el voto de entrar en religión, y por tanto se 
ha de aplicar a él la misma doctrina. Más aún, 
aunque una misma persona tenga ambos votos, 
podrá obtener dispensas válidas de ambos aun¬ 
que no haga mención de otros impedimentos 
matrimoniales, pues ninguna de esas dispensas 
ni ambas juntas tienen que ver con un matri¬ 
monio que se trate de contraer con impedi¬ 
mento. 

Acerca de los votos mismos cuando se dan 
los dos a la vez, con razón puede dudarse de si, 
para obtener dispensa del uno, debe manifes¬ 
tarse el otro, y al revés. 

Por una parte parece que eso no es necesa¬ 
rio por ser vínculos totalmente distintos e in¬ 
dependientes entre sí, pues el uno obliga a guar¬ 
dar castidad, no así el otro, y éste obliga a en¬ 
trar en religión a lo cual no obliga el otro. 

Pero por otra parte parece lo contrario: lo 
primero, porque esos vínculos no parecen menos 
relacionados entre sí en orden al estado o cami¬ 
no de la perfección que dos impedimentos ma¬ 
trimoniales en orden al matrimonio; y lo segun¬ 
do, porque parece que el uno hace más difícil 
la dispensa del otro y al revés. 

7. Quien tiene los dos votos de casti¬ 
dad Y de entrar en religión, puede ser li¬ 
berado DEL uno aunque CALLE EL OTRO.— 
A mí me parece —brevemente— que en ese 
caso la dispensa del voto de entrar en religión, 
si se comienza por ella, será válida aunque no 
se haga mención del otro voto. 


Me mueven a pensar así las razones anteriores 
y el que el voto de castidad, lejos de hacer más 
difícil la dispensa del voto de entrar en religión, 
la hace más fácil: en efecto, más fácilmente sue¬ 
le dispensarse a quien ha de guardar castidad 
perpetua, dado que así conserva alguna partici¬ 
pación del estado religioso. Al revés, el voto de 
entrar en religión únicamente tiene que ver con 
el voto de castidad en cuanto que añade el or¬ 
denamiento a una mayor perfección, ordena¬ 
miento que en su totalidad tiene suficiente razón 
de ser independientemente del otro voto. 

Además, puede de suyo haber causa suficien¬ 
te para quitar el voto de entrar en religión de¬ 
jando el de castidad: luego entonces podrá muy 
bien pedirse únicamente su dispensa sin men¬ 
cionar el otro voto. Otra cosa sería si la causa 
justificante de la dispensa del voto de entrar 
en religión fuera —aun en general— en orden 
a contraer matrimonio: entonces sería preciso 
manifestar el voto de castidad en cuanto que es 
un impedimento para contraer todo matrimonio. 

8. Si la dispensa se comienza por el 
VOTO de castidad, se debe manifestar el 
VOTO DE entrar EN RELIGIÓN. —Por el Contra¬ 
rio, si la dispensa se comienza por el voto de 
castidad, pienso que es necesario siempre ma¬ 
nifestar a la vez el voto de entrar en religión, 
y esto por las razones que se han aducido al fin. 

En efecto, si uno tiene voto de entrar en re¬ 
ligión, manifiestamente parece irracional librar¬ 
le de la obligación de la castidad, dado que esto 
ni le basta para poder contraer matrimonio ni 
tampoco le libra del vínculo de entrar en reli¬ 
gión, y además es lo más natural que quien tie¬ 
ne la obligación de entrar en religión, entre 
tanto guarde castidad. Por todo esto no es ve¬ 
risímil que el Papa hubiese concedido tal dis¬ 
pensa sola si hubiese conocido el otro voto. 

Añádase que no parece pueda darse una cau¬ 
sa justa para dispensar del voto de castidad a 
uno a quien obliga el voto de entrar en religión: 
lo primero, porque el voto de entrar en religión 
obliga también a no casarse, y aunque no obliga 
al punto a la castidad, obliga a prometerla; y 
lo segundo, porque tal persona, aunque encuen¬ 
tre dificultad en la guarda de la continencia, no 
puede remediarlo con el matrimonio por razón 
del otro voto, y, sin este medio, está sencilla¬ 
mente obligado a vencerse; luego entonces la 
causa resulta insuficiente e irracional para tal 
dispensa. 

En cuanto a esto, esos dos vínculos se equi¬ 
paran a los otros impedimentos matrimoniales. 
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9 - Ec fímiliter pocefc h«c ratio ad ea, 
quz djaimus de matrimonio adaptari: 
nam cum qnodlibet impedimentnm im 
pediat cotum matrimonium de fe inuci 
ÍíSi& irrationabtlis efcdispéracio vnius 
(ine alijs non enim poteít deferuire,ní(i 
fortafl'ead decipiendúdispeníaDté,vc 
per parces fáciat quod forte fímul non 
faccret.íi totú cogtiorcerec,& ideo fctn 
pertalís dispenfacio mérito iudicatur 
extra incentionem dispenfancis.Ec prf* 
tereanonvidetur poíTe habere caufaoi 
le^icimami vel non poíTe ferri de illa le- 
gicimum iudiciü (ine cognitione aliorú 
impedímencorum,quia calis caufa fami 
debec ex necersicate, vel vtilitate calis 
macrímonij, de quo iudicari no poteft, 
nó cognitis ómnibus impedimé’cis eius. 
£t hzc ratio videcur mihí facis efficax» 
& notanda. 

10. in dispenfationibus aucem irregula- 
7» difpen- ritattim,&aliaruminhabilitacum, ac 
faúombut pcsnarum > exiftimo non habere locutn 
altisdcifli racionem idam,ñequeregulariterdo- 
tate.&reli arinam datam^ (ed potius, per fe loquS 
gioHC quid do > vnS irregularitatem poíTe collí (ine 
dicendmn. alia , przfertim quando illz irregulari- 
taces funt omnino di«parac«,&vna alia 
nonaggrauar. Vcv.g. elTeillegitimum» 
& cafu hominem occidiflTe, & (imiles.Ec 
quoad hoc videutur mihi eíficacesra^ 
tiones Ñauar, in conf. t. de Conftit q. 
19. nam Ucee deimpedimeniismatri- 
moní) cradet, raciones funt generales. 
Przeipua ed, quia Ínter has irregulari- 
cates, & poenas nonedconnexio,nec 
cacicurnicas vnius aliquid cóferc ad dif- 
penfationem altcrius,ni(i quatcnus tol- 
lic alíquam maiorem di f(iculcatem,qu2 
fortade haberet Princeps in dispenfan* 
do,(i omnes cognofcerecihoc aucé non 
fuflicic ad (urreptionem,ni(i vel ius alí- 
quod cogac,veI alie círcundantiz.Se ra 
tiones concurraat,ve dixi in libro.d.de 
T^iauar, Voto cap. vlc. & affirmac Nauarr. cutn 
Rota,£gidio, & Felin. Hic auté nulluoi 
Mgid. ed ius. nec odendi poteíl. Quodením 
Fdin. quidam dicunc, hoc contineri in iure» 
quia ius przeipit explicare omnem ve- 
ricacem conferentem ad dispenfacio- 
nem, friuolutn ed,&principium pecic> 
nano hoc ed, quod inquiricnus, an cog- 
nitio alterius irregularicacis, vel inha- 
bilítatis,auc criminís (ii;incrinreca dis- 
peafacioai,qa« círca aliad ccítnenrvel 


A irregularitatem verfatur. Hoc autem 
ex iurc probad non poted; ergo verum 
ed,hanc furreprionem non fundar! in 
iure. 

Altera vero pars de ratione^roba- * ** 
tur, quia mnititúdo irregularícatum, 
vel (imiliumvinculorum ad fummú red- 
dit perfonam magis inhabileni (vt íic 
dicam)exten(iuc,& minusdignamquo- 
cumque benefício; hoc autem non iatis 
ed ad furreptionem. Et raciones omnes 
in contrariuro, quz folum fundantur in 
fola hac indignicate,& quafí refídencia 
exparteperfon;, re vera íunt ineffica- 
3 ces,quia cum illa dat,quod dispenfacio 
Eat cum plena volúntate, & cum cogni¬ 
tione omnium,qu;ad valorcmañúsne- 
ceíTaria funt. Et patee á fímilí; nam qtii 
plures haber excómunicationes,minus 
dignus ed quacúq,- abfolutioneiSc carné 
fi impetrec abfolutionem vnius tacita 
altera, valebic, vt ed certum apud om¬ 
nes , quia nullo iure plus podulatur. Ac 
nec in irregularitatibus podulatur. Ité 
quiplura habet crimina, minus dignus 
ed beneficio,& fi effet cognita difficili* 
iliud obcineret,vel forte non obtinerec 
& nihilomínus collatio ed valida,feclu- 
C fo alio maiori impediméto.lté qui pro- 
pterdidinda crimina obnoxius ed muí- 
tispoenis,minus dignus ed cuiuslibec 
remifsione, & difficilius illa obtinerec» 
ii omnia fímulremiticnda proponerec» 

& nihilomínus valida ed remiísio vnius 
cuiurq;cacitis alijs,nifívbi lex aliud dif- 
ponic,vel vnú non poted fíne alio fuffici 
encer explicar!, quia quádo funt óninó 
diuerfa,nullam connexioné habentin 
remifsione, & illa diffícultas, quz per 
taciturnitatem euíratur, nócaufatin- 
uolaniarium,njfí valde accidentaiium, 

& díminutum,quod non impedic valoré 
adus.Idemergo ed in irregularitatibus 
& alijs fímilibus poenis. 

Regola ergo obferuanda ed,vt,per fe r x. 
loquendo, valeacdilpenfacio vnius fíne Regula at- 
exprefsione alterius,oifi grauicas vnius ttndenda. 
nó poísic facis fine alia explicar!. Ad eú 
inodú,quoÑauar. conf.iS.deRelcript. 
dixitdifpenlátioné irregularicacis con * 
tradz occidendo clericü,non eífe vali- 
dam cxplícaco homicidio, nifi explice- 
tur facrilegium.Ec fímiliter ceníeo,quí 
plura homicidia cómifit, fi vno cantum 
narcato velíc difpéfationé vnius irregu 
Rrr 4 lari- 
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Cap. XXIV. Validez de la dispensa 


9. Esta razón puede adaptarse también a lo 
que dijimos sobre el matrimonio: como cualquie¬ 
ra de los impedimentos impide todo el matri¬ 
monio, la dispensa del uno sin los otros es de 
suyo inútil e irracional, pues lo único para lo 
que tal vez puede servir es para engañar al dis¬ 
pensante a fin de que haga por partes lo que 
—si conociera el conjunto— quizá no haría de 
una vez; por eso a tal dispensa con razón se la 
tiene siempre por ajena a la intención del dis¬ 
pensante. 

Además, no parece que pueda tener causa le¬ 
gítima ni que pueda darse de ella un juicio 
legítimo sin conocer los otros impedimentos, 
pues tal causa debe tomarse de la necesidad o 
utilidad de tal matrimonio, y de esto no puede 
juzgarse sin conocer todos sus impedimentos. 
Esta razón me parece a mí bastante probativa 
y digna de notarse. 

10. ¿Qué decir de las dispensas distin¬ 
tas DE LA DE LA CASTIDAD Y DE LA DE ENTRAR 
EN RELIGIÓN? —En las dispensas de irregularida¬ 
des y de otras inhabilidades y penas pienso que 
no cabe esa razón ni —^normalmente— la doc¬ 
trina que se ha dado: más bien —de suyo— 
una irregularidad se puede quitar sin otra, so¬ 
bre todo cuando esas irregularidades son com¬ 
pletamente distintas y la una no agrava a la 
otra, V. g. el ser ilegítimo y el haber cometido 
un homicidio casual, y otras así. 

En cuanto a esto, a mí me parecen probati- 
vas las razones de Azpilcueta, pues aunque él 
no trata de los impedimentos matrimoniales, son 
razones generales. 

La principal es que esas irregularidades y pe¬ 
nas no tienen que ver entre sí, y el silencio 
sobre la una no influye en la dispensa de la 
otra sino es en cuanto que quita alguna dificul¬ 
tad mayor que tal vez tendría el príncipe en 
dispensar si las conociera todas; ahora bien, esto 
no basta para la subrepción, a no ser que algu¬ 
na ley así lo determine o que concurran otras 
circunstancias y razones —según dije en el li¬ 
bro 6.° de Voto y lo afirma Azpilcueta con la 
Rota, Egidio y Felino —, y en nuestro caso 
no existe ninguna ley ni puede tampoco demos¬ 
trarse. 

En efecto, lo que dicen algunos —que esto 
está en el derecho, puesto que el derecho manda 
manifestar toda verdad que pueda influir en la 
dispensa— es una ligereza y una petición de 
principio: eso es lo que investigamos, a saber, 
si el conocimiento de la otra irregularidad, in¬ 
habilidad o crimen es esencial a tma dispensa 
que versa sobre un crimen o irregularidad; aho¬ 
ra bien, esto no puede probarse por el derecho; 


luego es verdad que esa subrepción no tiene 
base en el derecho. 

11. Prueba de la otra parte, la de la razón; 
La pluralidad de irregularidades o de vínculos 
parecidos, a lo sumo hace a la persona más in¬ 
hábil —digámoslo así— extensivamente y me¬ 
nos digna de todo beneficio; ahora bien, eso 
no basta para la subrepción. Y todas las razones 
en contra que únicamente se basan en esa indig¬ 
nidad y como resistencia por parte de la per¬ 
sona, en realidad no prueban, porque es com¬ 
patible con ella el que la dispensa se dé con 
plena voluntad y con conocimiento de todo lo 
que es necesario para la validez del acto. 

Vamos a aclararlo por comparación: Quien 
tiene varias excomuniones es menos digno de 
toda absolución; y sin embargo, si consigue la 
absolución de una de ellas caUando la otra, será 
válida —como todos tienen por cierto— porque 
ninguna ley pide más. Pues bien, tampoco en 
las irregularidades se pide más. 

Asimismo, quien tiene varios crímenes es me¬ 
nos digno de un beneficio, y si se conocieran, 
le resultaría más difícil obtenerlo o tal vez no 
lo obtendría; y sin embargo —^prescindiendo de 
otro impedimento mayor— la concesión es vá¬ 
lida. 

Asimismo, quien por distintos crímenes está 
sujeto a muchas penas, es menos digno del per¬ 
dón de cualquiera de ellas y le resultaría más 
difícil obtenerlo si expusiera de una vez todas 
las penas pendientes; y sin embargo, el perdón 
de una de ellas es válido aunque calle las otras; 
a no ser que en algún sitio la ley disponga otra 
cosa o que un crimen no pueda manifestarse 
suficientemente sin el otro. En efecto, cuando 
los crímenes son completamente distintos, el 
perdón del uno no tiene nada que ver con el 
otro, y la dificultad que se evita callando no 
es causa de falta de voluntad, a no ser una muy 
accidental y mínima que no impide la validez 
del acto. F^es lo mismo sucede con las irregu¬ 
laridades y con otras penas semejantes. 

12. Regla a la que hay que atender.— 
Por consiguiente la regla que hay que observar 
es que de suyo la dispensa de la una sin ma¬ 
nifestar la otra sea válida, a no ser que la gra¬ 
vedad de la una no pueda manifestarse suficien¬ 
temente sin la otra, a la manera como dijo Az¬ 
pilcueta que la dispensa de la irregularidad 
contraída matando a un clérigo no es válida si 
se manifiesta el homicidio pero no el sacrilegio. 

Juzgo asimismo que quien ha cometido va¬ 
rios homicidios, si quiere obtener la dispensa 
de una irregularidad manifestando uno solo de 
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laritacis obtinere«n¡hilfacier,^a lic¿c a quia folum e(t quaedam negatio infti- 
illzceníeátur irregularicates numero tuttonisIegis,quxericvatida,íicxfuf- 
díaerfximoralicerquaíiefficiunc vnam ficiente poceÁate fíat , &iuflaj fícau* 
grauiorem, velcertenullaillarunifatis fam habea.c honcfíam ad bonum 
explicatur fine alia,ac denique tune fe- cómune pertinencem. Solumcrgo nunc 
re procedont raciones de matrimonia agimus de propria Icgis abrogatione. 
faft*. Extráhosveró, & fitnilcscaíus Aduertimusauté ,!icct abrogado pro- 
calida cft difpenfatio vnius vinculi,ta* pric dicatnr de integra legiS ablatio- 
cito alioomnioodiucrfo,quotiesperíe nc, fub illa tamen nuncconiprchendi 
habere poteft íufficicntem caufam,& illam diminutionemlegisi perquamin í° 

rationerD,vtauferatur, etiam fi excera perpctuum Icx tolIícur,& Jicét nonin 
non toliancur. Etha^enusdedírpenfa- totum, íed quoadalíquam parcem.illa 
tione, enimnonefiproprie dilpcníatio.vtin ® ^ 

fuperioribus tetigi, fed dici folet dero- 
C A P V T XXV. B gacio. Vcrumtamen feruata propor- 

tione eandem babee rationem, &do*- 
í^,.ttdo,¿rex ^uibtiseaufis polüt firinam , quam integra iegis ablacio, 

Uxibrogari. &ideo fub abrogatione nunc compce> 

henditur. 

D EclaranimosrelaxarionemIegis, Ex didis ergo concluditur, legem s. 

quz'perdispeníationem ex par- tnne abrogar!, quando íupponitur efíe VtahrogA- 
tefít.rolumruperefidicendumde vera Icx, & permanenstotótempore, rio/orxfía* 
mutatione.quxperabrogacionemfit: priusquam abrogetur, & coníequenter beíatlex dt 

ficenimappellari folet in ture tocios le deber etiam fupponi iufia.rationabí- bet cjji ix* 
gisablatio,!. DcrogatKr.íF. de Verbor. fi- lis, &vtilís:nam fi priusfíactniufia,no fla,raii<m* 
gnifíc.Diftinguunt autetn aliqui ínter ciua,aut inuuiis, prius per fedefinet fciiúiCre. 
abrogadoncm,&¡rritationemIegis,ve eíre,quám abrogetur, & ita iam non 

irricatio fu, quido coca lex ienpeditur, habebic locutnabrogatio,quiaccirdCÍo 
nevires obligandi accipiac,priusquam C iegis diflindus modus deficienis efi, ve 
plene connicucafic, ve fi lex pofiulans íupra vidinius. Hiñe ergolumipocefi 
confirmacionemPrincípis.vcobligare ratio dubitaodi, quoniodofiepofsibi- Ofümrt- 
pofsic.ab eo non confirmecur, vel fi lex lis valida, & iufia abrogaeio Iegis: nam t'odiéum 

laca á Principe, i populo non accepee- filcx,quz fupponicur, non efi tuda,ncc 
tor,iuxtaopínionem exifiínnaacemac- vtilis, ablacio eius non cric abrogaeio 
ceptacionem efie necrfiariam.SedUqc inris, fed fadi, vel potius declarado 
pofierius exemplum fallum fupponit: nullitatislegisifiverófitmfia,abroga- 

'oatnlexPrincipis ante acceptatiooeni tio erit iniqua. Quidenironiagisiui> 
populi efi vera lex, & illa mutatio per quum, quam legem iufiacn,&vtilemab* 
refidentiam fubditorü pertinet ad mu- olere ; Ergo confequencer etiam eric 
rationem,feuabrogationemper cófue- inualida.’namficut lex iniuda non eft 

tudinem,de qoa in libro fequenti didu- lex,ita abrogaeio iniuda nocerc non de 
rifumus. Altera veróabiedio, feunon bet commoní'bono, cum fit ex poteda- 

admiísio legispcr refidentiam Princi- ^ te data ad xdificationem, nonad de- 
pis non ed propria mutatio iegis, quia drudíonem. Dici vero poteft ex Dioo 

non mutacur propric nifi quod prxexí- Tho.ma.&alíjs ftatím referendis,legem 

flic, imó ncc irricari proprié dieitur, ioitam in vno tempere pode per tem- 

niíi quod iam erat ratum, & validuro, porum mutationem fieri iniultam, & 

ficut aliás de Voto díximos, & ita non ideó illíus abrogationem pode efle iu- 

acceptatio Isgis in illo cafu non ed le- ftam. Sed contra hoc eft, quia fi mura- 

gis mutatio, quod fi dicaturirritado tiateniporisfcciclegem iniultam,iam 

quafi antccedens.oon edde voce con- non’habcbit locura abrogatio.fedpcr 

tendendum, ncc cnim ed inufitatailla fe definct lex, & ira nunquaroerit ne- 

/ignifícatto vocis, vt condatex didis ced 3 ria,imónec pofsibiiis. 

delege irritante. Nullaro'vero fpecia- Nihilonninujdicendum cd primo,bu 
lemcxplicationctoiapqfcntiwquitic, manam legem iatctaum abrogari poiTe 
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los homicilios, no conseguirá nada, porque aun¬ 
que a esas se las tiene por irregularidades nu¬ 
méricamente distintas, moralmente como que 
constituyen una sola más grave; o ciertamente 
ninguna de ellas queda suficientemente mani¬ 
festada sin las otras; y —finalmente— para ese 
caso valen poco más o menos las razones que 
se han aducido sobre el matrimonio. 

Pero fuera de estos casos y de otros pareci¬ 
dos, la dispensa de un vínculo callando otro 
completamente distinto, es válida siempre que 
él mismo puede tener una causa y razón sufi¬ 
ciente para que se lo quite aunque no se qui¬ 
ten los otros. 

Y con esto damos por terminado el tratado 
de la dispensa. 

CAPITULO XXV 

¿CUÁNDO Y POR QUÉ CAUSAS PUEDE ABROGARSE 
UNA LEV? 

1. Con el término abrogación abarcamos 

TAMBIÉN LA DISMINUCIÓN PERPETUA DE UNA 
PARTE DE LA LEY. —Hcmos explicado la relaja¬ 
ción parcial de la ley que efectúa la dispensa; 
sólo resta hablar del cambio que efectúa la abro¬ 
gación, que así suele llamarse en el derecho a la 
supresión total de la ley, por ejemplo en la ley 
Derogatur del Digesto. 

Algunos distinguen entre abrogación y anu¬ 
lación de la ley: según ellos anulación es cuando 
antes de quedar plenamente constituida la ley, 
se impide que —toda ella— llegue a tener fuer¬ 
za obligatoria, por ejemplo, si una ley que, para 
poder obligar, requiere la confirmación del prín¬ 
cipe, éste no la confirma, o si una ley dada por 
el príncipe, no la acepta el pueblo: esto según 
la opinión que cree que la aceptación es nece¬ 
saria. 

Pero este último ejemplo supone una cosa 
falsa. En efecto, la ley del príncipe, antes de la 
aceptación del pueblo es verdadera ley, y su 
cambio por la oposición de los súbditos es un 
cambio o abrogación por la costumbre: de ésta 
hablaremos en el libro siguiente. 

En cambio, si el que se opone es el príncipe 
y rechaza o no admite la ley, eso no es propia¬ 
mente un cambio de la ley, puesto que lo único 
que propiamente puede cambiarse es lo que ya 
antes existía; más aún, lo único que propiamen¬ 
te se dice que se anula es aquello que ya estaba 
confirmado y que era válido —^lo mismo que 
en otro lugar dijimos del voto—, y así, en ese 
caso, el no aceptar la ley no es cambiarla. Y si 
se la quiere llamar anulación —digámoslo así— 
antecedente, no hay por qué discutir sobre el 
nombre, pues no es raro ese significado de ese 
término, como consta por lo dicho sobre la ley 


invalidante, pero en nuestro caso no requiere 
ninguna explicación particular, porque sólo es 
un no establecer la ley, que será válido si ello 
se hace con un poder suficiente, y será justo si 
se hace por una causa honesta y relativa al bien 
común. 

Pues bien, lo único de que tratamos es de la 
abrogación propiamente dicha de la ley. Pero 
queremos advertir que aunque abrogación 
—propiamente— se dice de la supresión com¬ 
pleta de la ley, sin embargo con este término 
abarcamos ahora también la reducción de la ley 
por la cual ésta se suprime perpetuamente si no 
total al menos parcialmente, ya que esto no es 
propiamente una dispensa —según indiqué an¬ 
teriormente— sino que suele llamarse dero¬ 
gación. 

La razón y la doctrina de ésta son en su tanto 
los mismos que los de la supresión total de la 
ley, y por eso ahora la incluimos en la abro¬ 
gación. 

2. Para que pueda tener lugar la abro¬ 
gación, LA LEY DEBE SER JUSTA, RAZONABLE, 
ETC.—^Una razón excelente para dudar.— 
De lo dicho se deduce que una ley se abroga 
cuando se supone que la ley es verdadera ley 
y que ha subsistido durante todo el tiempo an¬ 
terior a la abrogación; consiguientemente debe 
también suponerse que es una ley justa, razo¬ 
nable y útil, pues si anteriormente se convierte 
en injusta, nociva o inútil, dejará de existir an¬ 
tes de abrogarse y así ya no cabrá la abroga¬ 
ción, porque el cese de la ley es una manera 
distinta de dejar de ser, según vimos antes. 

De esto puede nacer una razón para dudar: 
¿Cómo es posible una abrogación válida y justa 
de la ley? En efecto, si la ley de que se trata 
no es justa ni útil, su supresión no será una 
abrogación de derecho sino de hecho, o mejor, 
una declaración de la nulidad de la ley; y si 
es justa, su abrogación será injusta, porque ¿qué 
más injusto que abolir una ley justa y útil?; por 
consiguiente, la abrogación será también inváli¬ 
da, pues así como una ley injusta no es ley, así 
una abrogación injusta no debe dañar al bien 
común, dado que se concede legítimamente para 
edificación, no para destrucción. 

Puede objetarse —siguiendo a Santo Tomás 
y a otros que citaré enseguida— que una ley 
justa en un tiempo puede con el cambio de los 
tiempos convertirse en injusta, y que por tanto 
su abrogación puede ser justa. 

Pero en contra de eso está que si el cambio 
del tiempo ha hecho injusta la ley, ya no cabrá 
la abrogación sino que la ley desaparecerá por 
sí misma y así la abrogación nunca será necesa¬ 
ria y ni siquiera posible. 

3. La abrogación de la ley humana 

PUEDE SER VÁLIDA Y JUSTA.— k pesar de esto, 
hay que decir —en primer lugar— que a veces 
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grauiorem, velcertenullaillarunifatis fam habea.c honcfíam ad bonum 
explicatur fine alia,ac denique tune fe- cómune pertinencem. Solumcrgo nunc 
re procedont raciones de matrimonia agimus de propria Icgis abrogatione. 
faft*. Extráhosveró, & fitnilcscaíus Aduertimusauté ,!icct abrogado pro- 
calida cft difpenfatio vnius vinculi,ta* pric dicatnr de integra legiS ablatio- 
cito alioomnioodiucrfo,quotiesperíe nc, fub illa tamen nuncconiprchendi 
habere poteft íufficicntem caufam,& illam diminutionemlegisi perquamin í° 

rationerD,vtauferatur, etiam fi excera perpctuum Icx tolIícur,& Jicét nonin 
non toliancur. Etha^enusdedírpenfa- totum, íed quoadalíquam parcem.illa 
tione, enimnonefiproprie dilpcníatio.vtin ® ^ 

fuperioribus tetigi, fed dici folet dero- 
C A P V T XXV. B gacio. Vcrumtamen feruata propor- 

tione eandem babee rationem, &do*- 
í^,.ttdo,¿rex ^uibtiseaufis polüt firinam , quam integra iegis ablacio, 

Uxibrogari. &ideo fub abrogatione nunc compce> 

henditur. 

D EclaranimosrelaxarionemIegis, Ex didis ergo concluditur, legem s. 

quz'perdispeníationem ex par- tnne abrogar!, quando íupponitur efíe VtahrogA- 
tefít.rolumruperefidicendumde vera Icx, & permanenstotótempore, rio/orxfía* 
mutatione.quxperabrogacionemfit: priusquam abrogetur, & coníequenter beíatlex dt 

ficenimappellari folet in ture tocios le deber etiam fupponi iufia.rationabí- bet cjji ix* 
gisablatio,!. DcrogatKr.íF. de Verbor. fi- lis, &vtilís:nam fi priusfíactniufia,no fla,raii<m* 
gnifíc.Diftinguunt autetn aliqui ínter ciua,aut inuuiis, prius per fedefinet fciiúiCre. 
abrogadoncm,&¡rritationemIegis,ve eíre,quám abrogetur, & ita iam non 

irricatio fu, quido coca lex ienpeditur, habebic locutnabrogatio,quiaccirdCÍo 
nevires obligandi accipiac,priusquam C iegis diflindus modus deficienis efi, ve 
plene connicucafic, ve fi lex pofiulans íupra vidinius. Hiñe ergolumipocefi 
confirmacionemPrincípis.vcobligare ratio dubitaodi, quoniodofiepofsibi- Ofümrt- 
pofsic.ab eo non confirmecur, vel fi lex lis valida, & iufia abrogaeio Iegis: nam t'odiéum 

laca á Principe, i populo non accepee- filcx,quz fupponicur, non efi tuda,ncc 
tor,iuxtaopínionem exifiínnaacemac- vtilis, ablacio eius non cric abrogaeio 
ceptacionem efie necrfiariam.SedUqc inris, fed fadi, vel potius declarado 
pofierius exemplum fallum fupponit: nullitatislegisifiverófitmfia,abroga- 

'oatnlexPrincipis ante acceptatiooeni tio erit iniqua. Quidenironiagisiui> 
populi efi vera lex, & illa mutatio per quum, quam legem iufiacn,&vtilemab* 
refidentiam fubditorü pertinet ad mu- olere ; Ergo confequencer etiam eric 
rationem,feuabrogationemper cófue- inualida.’namficut lex iniuda non eft 

tudinem,de qoa in libro fequenti didu- lex,ita abrogaeio iniuda nocerc non de 
rifumus. Altera veróabiedio, feunon bet commoní'bono, cum fit ex poteda- 

admiísio legispcr refidentiam Princi- ^ te data ad xdificationem, nonad de- 
pis non ed propria mutatio iegis, quia drudíonem. Dici vero poteft ex Dioo 

non mutacur propric nifi quod prxexí- Tho.ma.&alíjs ftatím referendis,legem 

flic, imó ncc irricari proprié dieitur, ioitam in vno tempere pode per tem- 

niíi quod iam erat ratum, & validuro, porum mutationem fieri iniultam, & 

ficut aliás de Voto díximos, & ita non ideó illíus abrogationem pode efle iu- 

acceptatio Isgis in illo cafu non ed le- ftam. Sed contra hoc eft, quia fi mura- 

gis mutatio, quod fi dicaturirritado tiateniporisfcciclegem iniultam,iam 

quafi antccedens.oon edde voce con- non’habcbit locura abrogatio.fedpcr 
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los homicilios, no conseguirá nada, porque aun¬ 
que a esas se las tiene por irregularidades nu¬ 
méricamente distintas, moralmente como que 
constituyen una sola más grave; o ciertamente 
ninguna de ellas queda suficientemente mani¬ 
festada sin las otras; y —finalmente— para ese 
caso valen poco más o menos las razones que 
se han aducido sobre el matrimonio. 

Pero fuera de estos casos y de otros pareci¬ 
dos, la dispensa de un vínculo callando otro 
completamente distinto, es válida siempre que 
él mismo puede tener una causa y razón sufi¬ 
ciente para que se lo quite aunque no se qui¬ 
ten los otros. 

Y con esto damos por terminado el tratado 
de la dispensa. 

CAPITULO XXV 

¿CUÁNDO Y POR QUÉ CAUSAS PUEDE ABROGARSE 
UNA LEV? 

1. Con el término abrogación abarcamos 

TAMBIÉN LA DISMINUCIÓN PERPETUA DE UNA 
PARTE DE LA LEY. —Hcmos explicado la relaja¬ 
ción parcial de la ley que efectúa la dispensa; 
sólo resta hablar del cambio que efectúa la abro¬ 
gación, que así suele llamarse en el derecho a la 
supresión total de la ley, por ejemplo en la ley 
Derogatur del Digesto. 

Algunos distinguen entre abrogación y anu¬ 
lación de la ley: según ellos anulación es cuando 
antes de quedar plenamente constituida la ley, 
se impide que —toda ella— llegue a tener fuer¬ 
za obligatoria, por ejemplo, si una ley que, para 
poder obligar, requiere la confirmación del prín¬ 
cipe, éste no la confirma, o si una ley dada por 
el príncipe, no la acepta el pueblo: esto según 
la opinión que cree que la aceptación es nece¬ 
saria. 

Pero este último ejemplo supone una cosa 
falsa. En efecto, la ley del príncipe, antes de la 
aceptación del pueblo es verdadera ley, y su 
cambio por la oposición de los súbditos es un 
cambio o abrogación por la costumbre: de ésta 
hablaremos en el libro siguiente. 

En cambio, si el que se opone es el príncipe 
y rechaza o no admite la ley, eso no es propia¬ 
mente un cambio de la ley, puesto que lo único 
que propiamente puede cambiarse es lo que ya 
antes existía; más aún, lo único que propiamen¬ 
te se dice que se anula es aquello que ya estaba 
confirmado y que era válido —^lo mismo que 
en otro lugar dijimos del voto—, y así, en ese 
caso, el no aceptar la ley no es cambiarla. Y si 
se la quiere llamar anulación —digámoslo así— 
antecedente, no hay por qué discutir sobre el 
nombre, pues no es raro ese significado de ese 
término, como consta por lo dicho sobre la ley 


invalidante, pero en nuestro caso no requiere 
ninguna explicación particular, porque sólo es 
un no establecer la ley, que será válido si ello 
se hace con un poder suficiente, y será justo si 
se hace por una causa honesta y relativa al bien 
común. 

Pues bien, lo único de que tratamos es de la 
abrogación propiamente dicha de la ley. Pero 
queremos advertir que aunque abrogación 
—propiamente— se dice de la supresión com¬ 
pleta de la ley, sin embargo con este término 
abarcamos ahora también la reducción de la ley 
por la cual ésta se suprime perpetuamente si no 
total al menos parcialmente, ya que esto no es 
propiamente una dispensa —según indiqué an¬ 
teriormente— sino que suele llamarse dero¬ 
gación. 

La razón y la doctrina de ésta son en su tanto 
los mismos que los de la supresión total de la 
ley, y por eso ahora la incluimos en la abro¬ 
gación. 

2. Para que pueda tener lugar la abro¬ 
gación, LA LEY DEBE SER JUSTA, RAZONABLE, 
ETC.—^Una razón excelente para dudar.— 
De lo dicho se deduce que una ley se abroga 
cuando se supone que la ley es verdadera ley 
y que ha subsistido durante todo el tiempo an¬ 
terior a la abrogación; consiguientemente debe 
también suponerse que es una ley justa, razo¬ 
nable y útil, pues si anteriormente se convierte 
en injusta, nociva o inútil, dejará de existir an¬ 
tes de abrogarse y así ya no cabrá la abroga¬ 
ción, porque el cese de la ley es una manera 
distinta de dejar de ser, según vimos antes. 

De esto puede nacer una razón para dudar: 
¿Cómo es posible una abrogación válida y justa 
de la ley? En efecto, si la ley de que se trata 
no es justa ni útil, su supresión no será una 
abrogación de derecho sino de hecho, o mejor, 
una declaración de la nulidad de la ley; y si 
es justa, su abrogación será injusta, porque ¿qué 
más injusto que abolir una ley justa y útil?; por 
consiguiente, la abrogación será también inváli¬ 
da, pues así como una ley injusta no es ley, así 
una abrogación injusta no debe dañar al bien 
común, dado que se concede legítimamente para 
edificación, no para destrucción. 

Puede objetarse —siguiendo a Santo Tomás 
y a otros que citaré enseguida— que una ley 
justa en un tiempo puede con el cambio de los 
tiempos convertirse en injusta, y que por tanto 
su abrogación puede ser justa. 

Pero en contra de eso está que si el cambio 
del tiempo ha hecho injusta la ley, ya no cabrá 
la abrogación sino que la ley desaparecerá por 
sí misma y así la abrogación nunca será necesa¬ 
ria y ni siquiera posible. 

3. La abrogación de la ley humana 

PUEDE SER VÁLIDA Y JUSTA.— k pesar de esto, 
hay que decir —en primer lugar— que a veces 
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> n.s fentcnt.a.quam traditD.Thomas ncccflíarium cftc* iufti caufa. JílStcr 2 

¿^-K- 'r. communc bonum abrogari.ItaD Th" T 

Lex,q.ir.& ibi alij Tummifix ,& iurifl*, mas fuprá,& orones,& tradit benePlam 

quos rcfcrt, & fcquítur Couarr.in cap. Dialog^.S^gib pa um á p ," ciñió 

«Í.Sñf/b'f/ví'’’- VWpr.faj.J.„,L,.ma¿,loné7»; “tS 
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Poí'ft > & lcgi5,& ideó magnam confidcrationcm 
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ce Doft rnedhim ^ ri* {«ícribitur Ion- leges frequenti mutationc.Setundo aic 

fnií,W ^ ^ de Legib. D.Thomas, qoia confuetndine firman, 

rídl r / • ®n 'dcó nifi ita durent.vt carum ob- 

“ f'l'® P.""5* feruatione, & confnetudo fíat,« quaíi 

® huios mutationís attingO- habitus aeqoiratur, nunquam pro dig- 
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tim affcremus.Deniquc fumitur ex Dei confuetudíoe firmat* funt, non facilc 
cxemplo, qui legem fnam abrogauit: íi eft ab honefla confuetudinc rccedendú* 
enimhocpotuit facereDeusimmutabi prxfertim cum leges human» effe de¬ 
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fftj • hominibos. Atqaehinc concloditur ra- itanec auferrí;nam vterqoe cílafina 
tío aiiertioais,nain in Icge humana inoe publica poteRatís, &iorirdifiioDÍi,quf 

niuncuromnia principia mutatíoniSitú adeommune bonum ordinacur. Vade 
5* authoris proxími, qoi mneabi. ita concluditur, nam vcl lex pofita erac 
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fiionum circa quas proximp verfatur» contra bonum commune fit.Si feenndú 
quia nec lunt intrinfecé malf, ñeque ita iam intcrcedit cania iuBa ad legem tol- 

bon» «vt lint per feoeceíTarisad mora Icndam. 

moneftatem, 8í ideo lex humana non efe Vnde intelligitur,dnplicíter poflfe fie 3 f» 

hoccapueimmucabilisficuc lexnatnra rihácmntationem.Primofolumprop- DupUxma 
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pore vtiles func,vel expedinne. in alio fi- voluntatis, regulariter irrationabilis 

unt motiles, anc nimis graoes. Denique eff.vt fiatim dicam, quia negotium pu- 

etiam ex parte fobditorú, quibus leges blicn m,vt inflé adminiflretur, nop tani 
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haac mncationena pofsíbiiem efiie* fe mutatiolegís infla ,,etiamfi inrebns 
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fie efle lufcaidíceodum efe fecundó. Ve defefiamrfpeincn]pabilein,quiahomo 


pore vtiles fuñe,vel expedinne. in alio fi- 
unt mociles, anc nimis granes. Denique 
etiam ex parte fnbditorfi, quibus leges 
human» impon iituc,habec locú h»c mu 
tatio, quia etiá ipfi homines mutabiles 
fuot,& propter morú, vel aliarum rer& 
roucatíoné,illisnnnc nó expediút leges. 
qux antea expediebant, conflat ergo, 
hanc mutationem pofsíbiiem effe. 

V t autem explicemus,qnomodo pof- 
fic effe iufcaidíceodum efe fecundó. Vt 
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la abrogación de la ley humana puede ser vá¬ 
lida y justa. 

Es esta una opinión cierta y común y la en¬ 
señan Santo Tomás y Silvestre y otros su¬ 
mistas y juristas que él cita; les sigue Covarru- 
BiAs. Se encuentra en San Agustín, que en este 
sentido a la ley humana la llama temporal, pues 
aunque sea justa, variando los tiempos puede y 
debe cambiarse. 

Se encuentra también en Aristóteles, que, 
después de discutir el problema en uno y en 
otro sentido, parece dejarlo sin decidir; sin em¬ 
bargo él piensa esto decididamente y lo único 
que quiso fue indicar que ese cambio de las 
leyes no debe ser frecuente. Lo mismo enseña 
Platón. 

Se encuentra también en ambos derechos: en 
el CÓDIGO, en el cual se tocan casi todas las 
causas del cambio, y en las Decretales, que 
aduciremos enseguida. 

Finalmente, lo mismo se desprende del ejem¬ 
plo de Dios, que abrogó su ley, porque si Dios, 
que es inmutable, pudo hacer esto por razón de 
los cambios de hombres y tiempos —como lar¬ 
gamente pondera San Agustín —, mucho más 
les habrá sido concedido hacerlo a los hombres. 

De esto se deduce la razón de la tesis; que 
en la ley humana se encuentran todos los prin¬ 
cipios de cambio. 

En primer lugar, por parte de su autor pró¬ 
ximo: es mudable tanto en su entendimiento 
—que adquiere los conocimientos poco a po¬ 
co— como en su voluntad, que es limitada y 
potencial. 

En segundo lugar, por parte de las acciones 
sobre las que versa a las inmediatas: ni son in¬ 
trínsecamente malas, ni tan buenas que sean de 
suyo necesarias para la rectitud moral; por tan¬ 
to, por este capítulo, la ley humana no es tan 
inmutable como la ley natural; y por el capítulo 
de su utilidad, con el cambio de los tiempos 
tales acciones pueden variar, pues las que en un 
tiempo son útiles o convienen, en otro resultan 
inútiles o demasiado gravosas. 

Por último, también por parte de los súbdi¬ 
tos a quienes se imponen las leyes humanas cabe 
el cambio, pues también los mismos hombres 
son mudables, y, por el cambio de las costum¬ 
bres o de otras cosas, ahora no les convienen 
las leyes que antes les convenían. 

Consta, pues, que el cambio de la ley es po¬ 
sible. 

4. Para poder abrogar la ley justa y 

LÍCITAMENTE, SE NECESITA UNA CAUSA JUSTA RE¬ 
LATIVA AL BIEN COMÚN. —^Para explicar cómo 


ese cambio puede ser justo, hay que decir —en 
segundo lugar— lo siguiente: Para abrogar la 
ley humana justa y lícitamente, es necesario 
abrogarla por una causa justa relativa al bien 
común. Así Santo Tomás y todos; y lo enseña 
bien Platón, el cual pone como argumento que 
el cambio es peligrosísimo en todas las cosas a 
excepción de las malas, y de ahí deduce que eso 
es verdad ante todo tratándose del cambio de 
la ley, y por eso requiere para él mucha consi¬ 
deración. También se encuentra esta doctrina 
en el cap. Non debet y en el cap. Alma Mater 
del LIBRO 6.“, y en el Digesto, en el que se 
exige una urgente necesidad o grande utilidad. 

Y la razón es —en primer lugar— para que 
no se desprecien las leyes por sus muchos cam¬ 
bios. 

En segundo lugar, dice Santo Tomás que con 
la costumbre se consolidan; por eso, si no du¬ 
ran de forma que con su observancia se forme 
la costumbre y como que se adquiera el hábito, 
nunca se observarán como merecen. Y una vez 
que se han consolidado con la costumbre, no hay 
que apartarse fácilmente de la buena costumbre, 
sobre todo debiendo como deben las leyes huma¬ 
nas adaptarse a los usos y costumbres. 

En tercer lugar, así como la ley no debe darse 
más que por el bien común, tampoco debe qiú- 
tarse más que por él: ambos son actos del po¬ 
der y de la jurisdicción pública, la cual se ordena 
al bien común. 

La conclusión es la siguiente; O la ley era 
razonable y útil para el bien común y continua¬ 
ba siéndolo, o no: en el primer caso es irracio¬ 
nal el quitarla, porque esto es contrario al bien 
común; en el segundo, ya hay causa justa para 
quitar la ley. 

5. Dos maneras de cambiar la ley. —Con 
esto se entiende que el cambio de la ley puede 
realizarse de dos maneras. 

Primeramente, sólo por cambio del legislador, 
cambio que puede suceder o en sola la volun¬ 
tad o en el entendimiento. 

Cuando es sólo por parte de la voluntad, or¬ 
dinariamente es irracional, como diré enseguida, 
porque los asuntos públicos —para administrar¬ 
los justamente— deben gobernarse no tanto con 
la voluntad como con la razón: por tanto, si no 
consta que la anterior voluntad fue irracional, 
no es recto el cambio. 

Pero cuando además ha cambiado el dictamen 
de la razón, el cambio de la ley puede ser justo 
aunque no haya habido cambio algimo en las 
cosas. Esto sin embargo, supone una deficiencia 
humana —con frecuencia inculpable—, porque 









7 Lik S. De ÍnterfreLceffitt mutát. legis human. 


non ftatim, nec fcmper afifequitur veri* 
fatem.prxlertim pra&icam, & prudea- 
ti;. Ec ita Cspe experientiaofteadicle* 
gem non fuifle conuenicntem, eciamíi 
fueric lata fine culpa,vel quia, (i fuicin- 
íuíta, ex ignorancia innincibili lata eft, 
vel quia Ucee fneric iafta>3c reputata có 

CSc Trli 

' “‘eli,alian) magísexpedire.SicConcilium 

Trident.red'.t^cap.a.& 4 .de Reformac. 
n)atrin).ad matandum leges aliqnas cir 
ca impedinnenta matrimoníj, moueri fe 
dicic,qniaexperiencia oftendic aliqua 
graiiia inconamoda, qu; ex priorib'le- 
gibus fequebancnr, quanuis malf n6 ef* 
fent. AliquSdo vero fie mucatio in lege, 
etiamfi íuo tempore iufia,opcima,&vci- 
lifsiffla fneric, quia in rebus ipfisfada 
efi mucatio, ratione cuius iam no expe¬ 
dir, & tune fie iufiirsímé, &finepro- 
pria.íeu formalí mutacione,reu cóntra- 
rietate in iudicio rationis, quia prudé* 
ter iudicatur, aliquid efie conueniens 
vno tépare,& eflie diíconuenics in alio, 
mutacis rebus. 

$, Noneftaucem necefiaflum hanc re* 
Q¡m muta cum mutacionem cantam efle, vt legem 
rio fu^cit efiecerit auc ininfiá,autprorrus inutilé, 
vtltxfítab fedíatiseft ,vcvcl nimis tigoróra,veí 
rogauda, oiinus vtilis efie videatur,reu quod ma- 
i'or frudusexeius reuocatione fpere* 
tur,vel quód maiora pericula,aut mala 
illo modo euitcntur. Ec ita foluitur fa* 
cileracio dubitádi in principio pofita» 
Naro licét adtollendam,.velabrogan- 
dam legem cania iufta necefiária fit,ni- 
hilominus non eft necelTaria tam vrgés, 
&grauís,vc propter illamlexipfafta* 
tim ceflet.ficuc etiá ad dirpSfandü requi 
ricur cania iufta, que per ie lolá leeis 
obligacionem auferre non valer.Neque 
repugnar abrogationem efle inftam, li- 
ceclei non fueric ioiufta,quía iuftum e* 
tiam poteft omitti, vel mutari propter 
magís iuftum, ficut aliquid eciam omic* 
xi poteft,quannís non fit inutile propter 
aliudvtilius. Aedenique multa huiai- 
modi iunt,quf ex humano arbitrip pea- 
denc,ica vt &iait¿ flatuaatur,&,ii dero- 
gentur,iniuicitia non fiat, quia pruden* 
ti aliqua racione abr-ogari poáant,vc 
Conar. citaro loco aduercit. 

7- Ex hac vero aftertione intulit Soto 
lib.i. de Ioicit.q.7- ar.i.in fine, Sumniíi 
PoDcificem non pofic errare ia abroga* 


A dis legibus canonicisfine infea cauia, 
quando leges íIIjb ncceflarif lunt popu¬ 
lo Chriftiano, quia non poteft errare 
in his,qux ad fidem,Sc mores pertinent. 

Quod eft p¡é,& prudenter difium quan¬ 
tum ad leges quafi fundamétales,& má¬ 
xime ncceíTarias, & quantum ad vniuer 
falem abrogationem earum. Eftaucem 
fciendum, Pontificem non póffe errare 
in ferendis legibus,approbádo, ieu pro- 

E onendo Ecelefíf quodmalumeft,vel 
onis moribus contrarium. Et cum ea* 
dem proporcione non poteft errare ab¬ 
rogando legem,reprobando tanquam 
g malum, quod bonum eft,velbonís mo¬ 
ribus vtilc. Poteittamen aliquando ef- 
feexceíTtis in multitudine legum,quia 
hoc pender ex prudétia humana in par- 
ticulari iudicáte.Et eademproportione 
poííét leges niminm diminuí, vel aliqua 
abrogar! eo tempore , quo erar vtilis, •peculiarit 
‘quia hoc etiam pender in particulari ex afii/icnua ¡ 
arbitrio prndentiali. Nunquam tamen, SfiriiuiSá- 
ita prouidente Spiritu Sando, id fiet cú ¿a 
ootabili Ecelefi» detrimento. 

Atqj ex his poteft facileintclligi,vtrú g. 

legis mutatio vt lícita fie, debeat efie ra 
rai& longo tépore poft legé latam.Et ra 
Q cío dubicandi eiCe poteft,quia lex nfi de- 
bet poni,vt módico tempore dnrer,vt di 
. xícD.Thom.i.s.(p95.ar.i.8(pátet,quia 
fupra oftenfum eft, legem de fedebere 
efle perpetuáiergo non debet intra bre- 
ue t€pus mutari.ItS quia, ve fupra dice- 
bamusjconfuetudo eft necefiaria ad fir- 
mandá legé,talí8 antS cSfuecudo requi- 
riediuturnú tEp*;ergo ratio poftulat,vc 
intra brené tSpns mutatio legis no fiar. 

Prf terea hxc mutatio legis tune przei- 
pué rede fie, qnádo experiméto conftac 
le^g n5 expedíre;hoc aucé experimentú 
no nifi longo tépore fumitur. Deniq: ob 
^ has, & fimiles cationes frequés nautatio 
legú comuníter pcrniciofa cenfetnr-jer- 
go oporcet, vt leges non nifi poft lógum 
teropus mutentur, nc huiurmodi muta- 
tio|frequenter;contÍDgat. 

Breuiter antcm dicendum eft, in hoc 
non pofle certam, & vniuerfalera regu- - 

lam conftitui.Cnmením diáumfit,le- “ 

gem ex infla caufa iufté mutari; qnoti- 
cfcunq;caufa iufta contingac, iufta eric * 
mutatio,fiuc fit poft breoc,fioe poftló- 
gum tempus á lege condíta: nam hoc ” 
«ccidcntariuEncfcA vttt^que fine du- 
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el hombre ni al punto ni siempre alcanza la 
verdad, sobre todo la verdad práctica y pru¬ 
dente. 

Así, muchas veces la experiencia demuestra 
que la ley no era conveniente aunque se hubiese 
dado sin culpa, sea porque —si fue injusta— 
se dio por ignorancia invencible, sea porque 
—aunque fuese justa y se la juzgara convenien¬ 
te—, después la experiencia dio que era más 
conveniente otra. De esta forma el Concilio 
Tridentino dice que se mueve a cambiar algu¬ 
nas leyes relativas a los impedimentos matri¬ 
moniales porque la experiencia ha demostrado 
algunos graves inconvenientes que se seguían 
de las anteriores aun sin ser malas. 

También algunas veces se cambia la ley 
—aunque en su tiempo haya sido justa, exce¬ 
lente y Utilísima— por haberse realizado en las 
cosas mismas un cambio por el cual ya la ley 
no es conveniente: entonces el cambio se hace 
justísimamente, no con un cambio propiamente 
dicho o formal o en sentido contrario en el jui¬ 
cio de la razón, sino por juzgar prudentemente 
que una cosa es conveniente en un tiempo y 
contraproducente en otro al cambiar las cosas. 

6. ¿Qué cambio basta para que haya 
QUE ABROGAR UNA LEY? —Pero no es necesario 
que este cambio llegue a hacer la ley injusta o 
completamente inútil; basta que parezca ser de¬ 
masiado rigurosa o menos útil, o que de su re¬ 
vocación se espere un fruto mayor, o que de 
esa manera se eviten mayores peligros o males. 
De este modo se resuelve fácilmente la razón 
para dudar que se ha puesto al principio. 

En efecto, aunque para suprimir o abrogar 
una ley se necesita una causa justa, pero no se 
necesita una causa tan apremiante y grave que 
por ella cese ya la ley misma: ¡también para la 
dispensa se requiere una causa justa, pero que 
por sí sola no basta para suprimir la obligación 
de la ley! 

Ni hay incompatibilidad en que la abrogación 
sea justa aunque la ley no haya llegado a re¬ 
sultar injusta, pues también una cosa justa pue¬ 
de dejarse o cambiarse por otra más justa, lo 
mismo que también una cosa —aunque no sea 
inútil— puede dejarse por otra más útil. 

Finalmente, muchas cosas hay que dependen 
de la libre voluntad humana de suerte que es 
justo establecerlas y, si se derogan, no se come¬ 
te injusticia, porque puede haber una razón pru¬ 
dente para abrogarlas, como advierte CovA- 
RRUBIAS. 

7. Peculiar asistencia del Espíritu San¬ 
to EN LA Iglesia. — ^De este principio dedujo 
Soto que el Sumo Pontífice no puede errar 


abrogando las leyes canónicas sin justa causa 
cuando esas leyes son necesarias para el pueblo 
cristiano, porque no puede errar en lo que se 
refiere a la fe y a las costumbres. Esta afirma¬ 
ción es piadosa y prudente por lo que atañe a 
las leyes —llamémoslas así— fundamentales y 
muy necesarias y si se trata de una abrogación 
general de ellas. 

Hay que saber —sobre esto— que el Papa 
no puede errar, al legislar, aprobando o propo¬ 
niendo a la Iglesia lo que es malo o contrario 
a las buenas costumbres. Tampoco puede errar 
abrogando una ley, reprobando como malo lo 
que es bueno o útil para las buenas costumbres. 

Pero puede a veces haber exceso en el nú¬ 
mero de leyes, porque esto depende del juicio 
de la prudencia humana en cada caso; y podría 
también reducirse demasiado el número de las 
leyes o abrogarse alguna cuando era útil, por¬ 
que también esto depende del juicio prudencial 
en cada caso; sin embargo, por providencia del 
Espíritu Santo, esto nunca sucederá con nota¬ 
ble perjuicio de la Iglesia. 

8. Con esto puede fácilmente entenderse si 
el cambio de la ley, para que sea lícito, debe 
ser raro y muy posterior a la publicación de 
la ley. 

La razón para dudar puede ser que la ley 
no debe darse para poco tiempo, como dijo 
Santo Tomás; la cosa es clara, porque antes 
se ha demostrado que la ley de suyo debe ser 
perpetua; luego no debe cambiarse pronto. 

Además —según decíamos antes— para con¬ 
solidar una ley, es necesaria la costumbre; aho¬ 
ra bien, la costumbre requiere un tiempo largo, 
luego la razón pide que la ley no se cambie 
pronto. 

Además el mejor tiempo para cambiar la ley 
es cuando la experiencia ha demostrado que la 
ley es contraproducente; ahora bien, la experien¬ 
cia es cosa de mucho tiempo. 

Finalmente, por estas razones y p>or otras pa¬ 
recidas, al cambio frecuente de las leyes se lo 
tiene en general por pernicioso; luego para que 
el cambio no suceda con frecuencia, es preciso 
que las leyes no se cambien si no es después 
de mucho tiempo. 

9 . Siempre que haya justa causa, el 
CAMBIO SERÁ JUSTO. —Sin embargo, hay que 
decir —brevemente— que en esto no puede es¬ 
tablecerse una regla fija y general. Hemos di¬ 
cho que la ley puede cambiarse por una causa 
justa, y siempre que haya esa causa justa, el 
cambio será justo lo mismo pronto que mucho 
tiempo después de la publicación de la ley: es¬ 
to es accidental, y ambas cosas pueden sin duda 
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ficaxcftiergotollicimpcrium, & obli- prehendimus,quiaciufdem eftpotefta- 

gationem. Dices; voluntas ponendi le- tis, argumento cap. Imomit, de Elcñ. & 
gem fine iufta caufa non facit legem va- fumiiur ex cap. r. de Conflitut.in fexto. 

lidam. cciam fi ex parce legislatoris fie Eflqne res facilis, & cam ptoportione 

applica- 


C 1 obligatio / abrogatio 


Cap. XXVI. Autor de la abrogación 


755 


suceder. Pero normalmente, lo mismo que se 
debe evitar, también se debe diferir el cambio 
cuanto se pueda. 

Por consiguiente, en caso de duda o de sola 
probabilidad y siempre que las razones en pro y 
en contra se equilibran, más bien que cambiar 
se debe conservar la ley; lo primero, porque 
una vez que se ha dado, está —digámoslo así— 
en posesión, y en la duda, la situación del po¬ 
sesor es más firme; y lo segundo, porque siem¬ 
pre pesa más el daño del cambio: esto persua¬ 
den también las razones aducidas. 

Esto no obstante, dos razones puede haber 
para cambiar justamente la ley en breve espa¬ 
cio. 

La primera, si se dio por algún error o in¬ 
consideración —culpable o inculpable—, pues 
los errores se deben corregir en cuanto se co¬ 
nozcan, sobre todo cuando pueden redundar en 
perjuicio común. 

La segunda, cuando la materia de las leyes 
es muy variable, como sucede con las leyes que 
tasan los precios de las cosas, cuyo valor de¬ 
pende de su abundancia o escasez: estas leyes 
suelen cambiarse con frecuencia por la constan¬ 
te variación de los tiempos. Por consiguiente, el 
cambio de estas leyes no será injusto ni im¬ 
prudente aunque se haga muchas veces; y por 
la mismo razón puede el cambio hacerse en po¬ 
co tiempo, por ejemplo en el término de vm 
año por una escasez que haya sobrevenido, o an¬ 
tes todavía si acaso tiene lugar una variación 
semejante. 

10. Por último, hay que decir que si un so¬ 
berano abroga una ley humana sin causa legí¬ 
tima, aunque lo haga injustamente la abrogación 
es válida. 

He dicho utr soberano porque si quien lo ha¬ 
ce es un inferior por comisión suya, tal abroga¬ 
ción habrá que juzgarla inválida por lo que an¬ 
tes se dijo sobre la dispensa. Aquello vale más 
evidentemente aquí, porque ese poder, o no 
suele confiarse a los inferiores, o sólo en forma 
de dispensa o a lo sumo en forma de revocación 
parcial, y para ésta la razón es la misma. Por 
eso esta tesis suele afirmarse únicamente tratán¬ 
dose del soberano, y es tesis común, que admi¬ 
ten incluso los que niegan eso sobre la dis¬ 
pensa. 

Y la razón es la misma: que la obligación de 
la ley depende de la voluntad del príncipe, y esa 
voluntad, aunque sea mala, es absoluta y efi¬ 
caz; luego suprime el imperio y la obligación. 

Se dirá que la voluntad de dar una ley sin 
una causa justa no hace válida la ley aunque esa 
voluntad sea absoluta por parte del legislador, 


porque éste no puede cuanto quiere; luego lo 
mismo —aunque al contrario— sucede aquí. 

,11. Se responde negando la consecuencia, 
pues el dar leyes es mucho más difícil que qui¬ 
tarlas. En efecto, si el dar una ley es una in¬ 
justicia, lo será o porque su materia es incom¬ 
patible con la obligación de la ley humana, o 
ciertamente porque su materia es superior al po¬ 
der, sin el cual nada puede hacer la voluntad; 
en cambio, para quitar o impedir la obligación 
de la ley —que es lo que se hace por la abroga¬ 
ción— nada puede influir la materia, porque, 
por buena y recta que sea, se puede no hacerla 
obligatoria, y, aunque sea intrínsecamente ma¬ 
la, se puede no prohibirla; y por más que caiga 
bajo el poder del legislador, puede éste no obrar 
nada acerca de ella, porque ese poder no obra 
naturalmente sino mediante la voluntad, y si no 
obra, aunque peque, no obligará. 

Por último, de esto se deduce también que 
dando una ley injusta, el legislador peca con¬ 
tra la justicia —no sólo contra la legal sino 
también contra la conmutativa—, y en cambio, 
quitando una ley justa, no obra contra la justi¬ 
cia conmutativa de cada uno de los súbditos, y 
por tanto la abrogación es válida aunque sea 
imprudente y contraria a la justicia legal. 


CAPITULO XXVI 

¿QUIÉN PUEDE ABROGAR LA LEY? 

1. El creador de la ley puede abrogar 
LA LEY.— En el capítulo anterior hemos toca¬ 
do la materia y la causa final de la abrogación: 
en este vamos a explicar brevemente su causa 
eficiente. 

Sobre eUa pueden establecerse tres reglas. La 
primera es que el creador de la ley puede abro¬ 
garla. 

La razón es clara, y es, que las cosas se des¬ 
hacen por las mismas causas por que nacen; 
ahora bien, los principios de que depende la 
ley son la voluntad y el poder del legislador; 
luego ellos pueden abrogarla. 

Esta tesis vale ante todo con relación al so¬ 
berano, el cual no reconoce superior en su es¬ 
fera y por tanto siempre tiene el mismo poder 
y puede cambiar su voluntad. Y en el nombre 
de creador de la ley incluimos a su sucesor, 
puesto que tiene el mismo poder, según el cap. 
Innotuit. 

La cosa es fácil de comprender, y en su tanto 
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suceder. Pero normalmente, lo mismo que se 
debe evitar, también se debe diferir el cambio 
cuanto se pueda. 

Por consiguiente, en caso de duda o de sola 
probabilidad y siempre que las razones en pro y 
en contra se equilibran, más bien que cambiar 
se debe conservar la ley; lo primero, porque 
una vez que se ha dado, está —digámoslo así— 
en posesión, y en la duda, la situación del po¬ 
sesor es más firme; y lo segundo, porque siem¬ 
pre pesa más el daño del cambio: esto persua¬ 
den también las razones aducidas. 

Esto no obstante, dos razones puede haber 
para cambiar justamente la ley en breve espa¬ 
cio. 

La primera, si se dio por algún error o in¬ 
consideración —culpable o inculpable—, pues 
los errores se deben corregir en cuanto se co¬ 
nozcan, sobre todo cuando pueden redundar en 
perjuicio común. 

La segunda, cuando la materia de las leyes 
es muy variable, como sucede con las leyes que 
tasan los precios de las cosas, cuyo valor de¬ 
pende de su abundancia o escasez: estas leyes 
suelen cambiarse con frecuencia por la constan¬ 
te variación de los tiempos. Por consiguiente, el 
cambio de estas leyes no será injusto ni im¬ 
prudente aunque se haga muchas veces; y por 
la mismo razón puede el cambio hacerse en po¬ 
co tiempo, por ejemplo en el término de vm 
año por una escasez que haya sobrevenido, o an¬ 
tes todavía si acaso tiene lugar una variación 
semejante. 

10. Por último, hay que decir que si un so¬ 
berano abroga una ley humana sin causa legí¬ 
tima, aunque lo haga injustamente la abrogación 
es válida. 

He dicho utr soberano porque si quien lo ha¬ 
ce es un inferior por comisión suya, tal abroga¬ 
ción habrá que juzgarla inválida por lo que an¬ 
tes se dijo sobre la dispensa. Aquello vale más 
evidentemente aquí, porque ese poder, o no 
suele confiarse a los inferiores, o sólo en forma 
de dispensa o a lo sumo en forma de revocación 
parcial, y para ésta la razón es la misma. Por 
eso esta tesis suele afirmarse únicamente tratán¬ 
dose del soberano, y es tesis común, que admi¬ 
ten incluso los que niegan eso sobre la dis¬ 
pensa. 

Y la razón es la misma: que la obligación de 
la ley depende de la voluntad del príncipe, y esa 
voluntad, aunque sea mala, es absoluta y efi¬ 
caz; luego suprime el imperio y la obligación. 

Se dirá que la voluntad de dar una ley sin 
una causa justa no hace válida la ley aunque esa 
voluntad sea absoluta por parte del legislador, 


porque éste no puede cuanto quiere; luego lo 
mismo —aunque al contrario— sucede aquí. 

,11. Se responde negando la consecuencia, 
pues el dar leyes es mucho más difícil que qui¬ 
tarlas. En efecto, si el dar una ley es una in¬ 
justicia, lo será o porque su materia es incom¬ 
patible con la obligación de la ley humana, o 
ciertamente porque su materia es superior al po¬ 
der, sin el cual nada puede hacer la voluntad; 
en cambio, para quitar o impedir la obligación 
de la ley —que es lo que se hace por la abroga¬ 
ción— nada puede influir la materia, porque, 
por buena y recta que sea, se puede no hacerla 
obligatoria, y, aunque sea intrínsecamente ma¬ 
la, se puede no prohibirla; y por más que caiga 
bajo el poder del legislador, puede éste no obrar 
nada acerca de ella, porque ese poder no obra 
naturalmente sino mediante la voluntad, y si no 
obra, aunque peque, no obligará. 

Por último, de esto se deduce también que 
dando una ley injusta, el legislador peca con¬ 
tra la justicia —no sólo contra la legal sino 
también contra la conmutativa—, y en cambio, 
quitando una ley justa, no obra contra la justi¬ 
cia conmutativa de cada uno de los súbditos, y 
por tanto la abrogación es válida aunque sea 
imprudente y contraria a la justicia legal. 


CAPITULO XXVI 

¿QUIÉN PUEDE ABROGAR LA LEY? 

1. El creador de la ley puede abrogar 
LA LEY.— En el capítulo anterior hemos toca¬ 
do la materia y la causa final de la abrogación: 
en este vamos a explicar brevemente su causa 
eficiente. 

Sobre eUa pueden establecerse tres reglas. La 
primera es que el creador de la ley puede abro¬ 
garla. 

La razón es clara, y es, que las cosas se des¬ 
hacen por las mismas causas por que nacen; 
ahora bien, los principios de que depende la 
ley son la voluntad y el poder del legislador; 
luego ellos pueden abrogarla. 

Esta tesis vale ante todo con relación al so¬ 
berano, el cual no reconoce superior en su es¬ 
fera y por tanto siempre tiene el mismo poder 
y puede cambiar su voluntad. Y en el nombre 
de creador de la ley incluimos a su sucesor, 
puesto que tiene el mismo poder, según el cap. 
Innotuit. 

La cosa es fácil de comprender, y en su tanto 
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es aplicable a los legisladores inferiores; poco 
después diré si en ellos sufre alguna limitación. 

2. Un superior puede abrogar la ley 
DE su INFERIOR. —La Segunda regla es que un 
superior puede también abrogar la ley de su 
inferior. 

Es esta también una regla admitida y fácil, 
pues las cosas más dependen de sus causas uni¬ 
versales que de las próximas y la ley del infe¬ 
rior depende del superior como de causa uni¬ 
versal. 

Además esta fue la razón por la que dijimos 
que el superior puede dispensar de la ley de 
su inferior; luego también puede abrogar su 
ley, pues la razón es la misma; más aún, más 
propio del soberano es por su naturaleza el po¬ 
der de legislar que el de dispensar, y por eso 
también ese poder lo tiene el inferior con más 
dependencia del soberano; por tanto, éste siem¬ 
pre puede abrogar la ley de su súbdito. 

Con esta ocasión puede aquí plantearse el pro¬ 
blema de si la ley eclesiástica puede abrogar las 
leyes civiles aunque las hayan dado los sobera¬ 
nos temporales, puesto que la ley canónica tiene 
un poder superior. Mas lo que podría decirse 
sobre este punto, lo dijimos en los libros terce¬ 
ro y cuarto al explicar la subordinación de am¬ 
bos poderes. 

3. Sentido de la subordinación de la 

LEY CIVIL A LA LEY CANÓNICA. —Hay que de¬ 
cir, pues, que entre las leyes canónica y civil 
—en general— no existe subordinación, pues 
aunque la canónica es más digna, en cuanto tal 
no procede de un poder superior, dado que tam¬ 
bién el poder civil es soberano en su esfera. 

A pesar de esto, en orden al bien del alma la 
ley civil está subordinada a la eclesiástica y por 
tanto, bajo este aspecto, ésta puede abrogarlo. 
Puede esto suceder por dos títulos. 

Uno, si la ley civil versa sobre una materia 
que, aunque en sí misma parezca temporal, ha 
sido elevada a la esfera espiritual, como son el 
contrato matrimonial, las disposiciones sobre 
causas pías, los bienes eclesiásticos, y otras co¬ 
sas así. Otro, si la ley civil, aun manteniéndose 
en su campo, es contraria a las buenas costum¬ 
bres o crea peligro para el alma. 

Por ambos títulos, existen leyes civiles que 
las eclesiásticas, o han reprobado como de suyo 
malas, o incluso han abrogado como menos con¬ 
venientes. No juzgo necesario hacer aquí una re¬ 
lación de ellas, pero pueden verse en Azor. 

4. Un inferior no puede abrogar la ley 


DE su superior.— Sea la tercera regla que un 
inferior no puede abrogar la ley de su superior.- 

Así se halla en la Clementina Ne Komani, 
y es cosa clara por la razón —aunque al re¬ 
vés— que se ha puesto antes, a saber, que un 
poder superior no depende de otro inferior ni 
necesita de él en aquello que hace por sí mismo; 
tampoco puede la voluntad de un inferior cam¬ 
biar la voluntad de su superior; esto es eviden¬ 
te, puede probarse por el cap. Cum inferior, y 
es bastante daro por sí mismo; sin embargo, 
acerca de ello salen al paso dos problemas. 

5. El primer problema es si el inferior pue¬ 
de a veces abrogar la ley de su superior al me¬ 
nos en su propio territorio o jurisdicdón. 

En efecto, es cosa clara que el inferior no 
puede revocar la ley de su superior de una ma¬ 
nera completa y total, puesto que el inferior 
no tiene poder ordinario sobre todo el campo 
de jurisdicción de su superior. 

Tampoco suele concederse un poder delega¬ 
do tan amplio, pues esto es muy contrario a la 
dignidad soberana del mismo superior; y si que¬ 
remos suponer que el superior de hecho hiciera 
una delegación tan amplia de su poder, ya el 
inferior haría la revocación no por sí mismo si¬ 
no en virtud de su mismo superior. 

Acerca de los inferiores que tienen algún po¬ 
der legislativo en sus ciudades, provincias o te¬ 
rritorios particulares, dicen algunos que el caso 
es distinto tratándose de las leyes canónicas y 
de las civiles. 

Tratándose de las canónicas, el inferior no 
puede en su territorio establecer nada en contra 
del derecho de su superior y derogándolo, por 
ejemplo, el concilio provincial contra el general, 
el obispo contra el derecho pontificio o contra 
el derecho conciliar general o provincial, y así 
otros casos. En cambio —dicen— tratándose de 
las leyes civiles, una dudad inferior, v. g., pue¬ 
de tomar determinaciones contrarias al derecho 
común. 

Así Tudeschis, que supone como cierta esa 
distinción e investiga la razón de la diferencia. 
Le siguen Jasón y Felino, aunque éste —coin¬ 
cidiendo con Tudeschis en la distinción— no 
coincide al dar la razón de la diferencia. Lo mis¬ 
mo Alberic., que impugna largamente a los que 
dicen que los seglares no pueden tomar deter¬ 
minaciones contrarias al derecho civil. Lo mis¬ 
mo Roque Curcio, el cual añade que los segla¬ 
res pueden tomar determinaciones contrarias no 
sólo a las leyes dviles sino también a los cáno¬ 
nes cuando esas determinaciones no fomentan el 
pecado, según Felino y otros, y Tudeschis. 
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tcxtum,&incapite,Q«w¿C/frífjV,deFo- q.i.&opcime exdiólaCtement. 
ro competente in fine per capit.FíMÍííi- niii»i,de Elcét. Ratio propria eíl ,quia 
tej)dcIore iur.Aliter^vero Azor.i.tom» oullibilegítur inferioríb* cócefiatalis 
]ib.5.c.2. j.q.i i.quKréSjan ftatuca cócra potell’as> nec erat cxpediés ^ tu propter 
5 US commnne condita valeant > fine di- vnionc,& debitam iubardinationem in 
fiinctione ínter im ciuile>& canonicum Ecelefia feruandátiuoi etiá, quia cano- 
videtur affirroarc i idque varijs exem- nc* ex fine maximé proprio tenduntad 
püs profequitur vlque ad fineiti capitiSi fpiritualc bonú ania)aríi,& ideo qu^per 
& per totum caput leqnens varia exem- ilios á miiorib' codita funt.hó ica taci- 
plaproponit. le íunt á minoribus mutanda. Omítto 

Ego vero nullum videofundamea- Ipecialiapriuilcgiareligionúivelaliqua 
tum ad aíTerendum , inferiores pofle rú Ecelefiarum,illa enimingeneralí sé- 
per fuas leges derogare legibus fupe- per intelliguntur excepta, in particula- 
riorum, feu tnunicipale polfe derogare ri vero íciri ab omnibns oó poiTunt, cú 
inri communi, vbi ius communeobli- B ad fadum,(cu iuspriuatumpertineát. 
gaueritiidemque eltdeabfogatione cú Et przterea incis continctur authori- 
proportione loqueado. Ratio eft, quia tas íuperioris conccdcntis illa, 
inferior non habet poteftacemrupra le- Scquitur fecundo,multo minos poílj: g. 

gem, íuperioris, nifi quatenus illa con- laicos llatuere proprié. cótra cánones, Laicoícon 
celia cft ab eodem fuperiore, velalio derogandoillis,feu eorúobligationem tracanouep 

fupremuniipoteliatemfupra vcram(|be aliqua ex parte mtnuédo.Racio el},quia míbii pirjjc 
habente; fed nullibi legitur daca poce- multo magis inferiores lunt laici reípe-y?aí«ere. 
fias inferioribus ad ítatuenduni, vel fe- du omniú législatorú canonum, quam 

rendum leges contra leges íuperioruim, inferiorcsPralatiEcclcliaílicireípedu 
derogando illisiergo nullus inferior ha- íupcriorú, mulcoq; niinus legitur laicis 
bet hanc poteílatem.Confequcntia eui- data talis poteftas,ergo multo min* pof 
dens cít. Maior etiam eft per fe nota, íunt laici cótra quoshbct cánones, vel 
quia inferior tcnecur íuperiori parere, ftatuta Eccle(iaftica,cti4 infimorú Pr?- 
&abiliopendec in fuá volúntate ;ergo C laiorú,legéconderc,vcleis,quouismo- 
non potefl ex fe mutare voluncatetn fu- do dcrogarc.Tantúq; abeft, vt oppoíitú 
periorjs j crgo nec legem eius. Vade colligaf exdid.c.E«/ey 5 <tS<í»í?,* 
fupraofiendimusinonpoiredifpenfare potiusillecextus hoc conuincat,inquo 
inferioreminlege fuperíoris,nifi qua* dicitur,laicisnullá eífe attributá pote- 
tenas illi fueric concelTuai. Imó in lib. ftaté íuper Ecclcfijs,& (latutú ab cis fa- 

3. oílendimus, ciuítates, vel Principes dú etiatn in fauoré Ecelefiarum nullius 
non fupremos, fedalijs fupreniís fubie- e(revaloris,nifiabEcc|efia fuccitappro 
dos noupofle leges condere,nifi quate- batú.Cap.autéP'enientcr.de Iur.iur.& no 

BUS illis ellpriailegio, vel co.nfuetudine loquicur de llatuto municipali, fed de 
concelTum, ergo multo magis hoc ve- cófuecudine, & illa oihil derogabat ca- 
rü cft de legibus derogátibus inri ipfo- nonibus, vt in textu roanífeftum eft. 
rum fuperíorum, vel ex parte abrogan- Vnde DoftoresCanoniftf,qu i córra- 

cibus illas. Supereft probanda Minor, _ rio modo loquiviJenf.revera no cótra- 9 - 
qne per fequences illationes melius ex ^ dicüt,fed indiuerfpícfuloquunt.Dicüt Canoni/la 
plicabitnr. ením,laicos pode leges ferré cótra ca- 

7, Sequitur ergo primo,íoferioresPrg- Dones,nófecundúpropriácoacrarieta- 

latos, vel communitates Ecciefiafticas té,(edrecundúproportíoné ad fuú forú 
non pode coadere decreta, aut ftatuta id eíc,laicos in foro ciuili,& temporali, 

contra ius canonicum,vel contra cano- polfe cótrario modo diiponere,quá ca¬ 

nes fuorum luperiornm retpcSiue. la nones infuo foro diíponát.Quodvcrif- 
hoc conueniunt omnes citati Oodores fimum eft,quia illi cánones non obligác 
Se ínmitur ex cip.QHodfuperbis,dc Maio- laicos ^ foro ruo,nec leges illf derogác 
rit.flí obedien.vbi fupponit Epifeopñ in canonib* in foro fuo.Et ita dixit Panor. 
fuá Synodo nihíl pode ftacuere, Qitodc«~ ind.c Í^Hoddericir,quod leges porsucdíí 
nonicisobuutinfiimis.Idc fumitur ex cap. poneré cótra canones,in rebus coucer 
lnfiUHtÍMu,c,^mpHM 9 tC.Ecd(f¡iifltM,z¡, nentibus ipfosiaicos, vbi nec cánones 
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Por su parte Azor, a la pregunta de si los esta¬ 
tutos contrarios al derecho común son válidos, 
parece responder afirmativamente sin distinguir 
entre derecho civil y canónico, y lo explica con 
distintos ejemplos. 

6. Yo, en cambio, no veo ninguna hase pa¬ 
ra afirmar que los inferiores puedan con sus le¬ 
yes derogar las leyes de sus superiores, ni que 
el derecho municipal pueda derogar el derecho 
común allí donde oblibue el derecho común; y 
lo mismo en su tanto sucede con la abrogación. 

La razón es que el inferior no tiene poder 
sobre la ley de su superior más que en el grado 
en que se la haya concedido el mismo superior 
u otro que tenga poder soberano sobre ambas 
leyes; ahora bien, en ninguna parte se lee que 
a los inferiores se les haya dado poder para dar 
estatutos o leyes contrarías a las leyes de sus 
superiores derogándolas; luego ningún inferior 
tiene ese poder. 

Esta consecuencia es evidente. También es 
evidente la mayor, ya que el inferior está obli¬ 
gado a obedecer a su superior y depende de él 
en su voluntad; luego no puede por sí mismo 
cambiar la voluntad del superior; luego tampo¬ 
co su ley. 

Por eso hemos demostrado antes que el in¬ 
ferior no puede dispensar de la ley de su supe¬ 
rior más que en el grado en que se le haya con¬ 
cedido. Más, en el libro 3.° demostramos que 
las ciudades o príncipes no soberanos sino su¬ 
jetos a otros soberanos, no pueden dar leyes 
más que en el grado en que se les haya conce¬ 
dido por privilegio o por costumbre; luego mu¬ 
cho más es esto verdad tratándose de leyes que 
deroguen o que en parte abroguen el derecho de 
los mismos superiores. 

Queda por probar la menor, la cual quedará 
más explicada con las siguientes conclusiones. 

7. Se sigue —en primer lugar— que los pre¬ 
lados o comunidades eclesiásticas inferiores, no 
pueden dar decretos o estatutos contrarios 
—respectivamente— al derecho canónico o a 
los cánones de sus superiores. 

En esto coinciden todos los doctores citados; 
se encuentra en el cap. Quod superbis, en el qvífe 
se supone que el obispo en su sínodo no puede 
establecer nada que sea contrario a las determi¬ 
naciones canónicas; y lo mismo se encuentra en 
los cap. Institutimis, Amputato, Eclesiasticae, 
y muy bien en la dicha Clementina Ne Ro 
mani. 

La razón verdadera es que en ningún texto se 
lee que a los inferiores se les haya concedido 
ese poder; ni era conveniente que se les con¬ 
cediera; lo primero, por la xmión y debida su¬ 


bordinación que se ha de observar en la Iglesia, 
y lo segundo, porque los cánones, por su hn pe- 
culiarísímo, tienden al bien espiritual de las al¬ 
mas, y por eso, lo que por ellos han establecido 
los superiores, los inferiores no lo deben cam¬ 
biar tan fácilmente. 

Prescindo de los privilegios particulares de 
las religiones o de algunas iglesias, los cuales en 
general siempre se entiende que están exceptua¬ 
dos, y en particular no pueden ser conocidos de 
todos por pertenecer al hecho o al derecho pri¬ 
vado; además en ellos va incluida la autoridad 
del superior que los concede. 

8. Los SEGLARES NO PUEDEN ESTABLECER 

NADA CONTRARIO A LOS CÁNONES.- Se sigue 

—en segundo lugar— que mucho menos pue¬ 
den los seglares dar estatutos propiamente di¬ 
chos contrarios a los cánones derogándolos o 
mermando en parte su obligación. 

La razón es que los seglares, respecto de to¬ 
dos los legisladores de cánones, son mucho más 
inferiores que los prelados eclesiásticos inferio¬ 
res respecto de sus superiores, y mucho menos 
se lee que se haya dado tal poder a los seglares; 
luego mucho menos pueden los seglares dar le¬ 
yes en contra o derogar de cualquier manera 
ningún canon o estatuto eclesiástico aun de los 
prelados más inferiores. 

Y tan lejos estamos de que se deduzca lo 
contrario del dicho cap. Eclesia Sanctae Mariae, 
que ese texto más bien prueba esto, puesto 
que en él se dice que a los seglares no se les 
ha concedido ningún poder sobre las iglesias, y 
que los estatutos que ellos den —incluso en 
favor de las iglesias— no tienen validez alguna 
si no los aprueba la Iglesia. Y el cap. Venien¬ 
tes no se refiere a un estatuto municipal sino 
a una costumbre, y esa costumbre no derogaba 
los cánones, como aparece claro en el texto. 

9. Sentido en que hay que entender a 
LOS CANONISTAS.— En consecuencia, los doctores 
canonistas que parecen hablar de manera con¬ 
traria, en realidad no son contrarios sino que 
hablan en un sentido distinto. En efecto, cuan¬ 
do dicen que los seglares pueden dar leyes con¬ 
trarias a los cánones, no se refieren a una opo¬ 
sición propiamente dicha sino proporcional a su 
fuero, es decir, que los seglares, en el fuero civil 
y temporal, pueden mandar lo contrario de lo 
que mandan los cánones en su fuero. 

Esto es verdaderísimo, porque esos cánones 
no obligan a los seglares en el fuero de ellos, ni 
esas leyes derogan los cánones en el fuero de és¬ 
tos; y así dijo Tudeschis que las leyes pueden 
mandar lo contrario a los cánones en las cosas 
concernientes a los mismos seglares cuando ni 
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legibus re(i(tút,nec ¡11* íúe cotra hoae- 
ílacé mor um,auc contra referuata Prín. 
pi. Echoc modo eciam cánones dilpo- 
nunc contra leges ciuiles reípedü eleri 
coru<n,aliu(n vciqúe ordinem,& tus í¡a- 
tuendo, ve coñftat in iudicialibus, & ii- 
inilibus. 

Tertio infero, etiam magiílraeuscí- 
ma- uiies,aiicrefpublicas inferiores,iScciui- 
gmMus ci lubieiSas alicui Principi, oó poífe 
ud¿s cirfa abrogare.aucquidquá detrahere de ¡n- 
iHscontnít ,•£ có.nuni, vt eíllex íaperioris,aIiquid 
neflatuere proprié contra illa ftatuendo. Hatcetií 
vileam. (equitnr ex diiSo principio, tk ex regula 
text” in di^a Clemét. Tiec ¡{omani, quod 
lex fuperibris per legé inferioris muca- 
ri oó potcfl.Re(ponJenc didi aurores 
per ipíum ios cómune data eíTe hanepo 
teílaté laicis poteílatibus inferioribus. 
Allegant auté folam \,Omnespopali. fF. de 
luílic. 8¿ iur. Redduntqj racionem, quia 
Imperatores acceperút potcllatemle- 
gislatiuá d populis,& ideo quaíi ex gra- 
titudíne illis conceíTerunt íllampote- 
(latem. Atque hiñe colligunt multi dif- 
ferenciam^ ob quam laici polTunt con 
tra leges Imperatorum (latuere,&non 
cleríci contra leges Pontifícum, nimi- 
rú,quia Imperacor babee poteífaté ápo 
pulo, Pontifex auté minimé, fed á Deo. 

Ii. Sed pratterquam quod illa lex, Omner 
pop»/i,haberepoteft alias incerpretatio- 
nes,vc fupra lib. 3 .ta£tú e(i,etiá b intelli 
gatiK de ciuicacibus Imperatori fubie- 
ai%, in ea non dicitur políe ierre leges 
contra leges Imperatorú, fed folum ba- 
bere poteftaté condédi leges proprias, 
& fuis inoribus accómodacas,quod po- 
teb íatis intelligi de legib* vltra íus có- 
mune no contrarias illi, fed diuerfas, de 
aliquid illi addentes,-ergo nó eb.cur illa 
lex extendatur ad potebacem batuendi 
cótra ius ruperioris,Accedic,quod có- 
cefsio talis potebatis eíTét inordinata, 
& córra debitam fubordinatiónc,acqae 
adeo contra dígnitaté propriam ipiius 
Imperacor is,cótra quam non folet i pie 
vel alij Reges aliquid concederé. Vnde 
diferencia illa impercínenseb,quia(i 
traSemus de abfoluta potebace, etiam 
Pontifex pobec illa potebatem cómuni 
care inferioribMícéc illa babeac d Oeo 
(k. non ab illis, (Icuc cómnnicac plures 
alias.Si vero coníideremus connenicn- 
te vfum, ecu Imperacor non deljuic illa 


A potcbateiii concederé,neqjfuiflet ordi- 
nata gratitudo , fed nimia prodigalí* 
tas. Vnde etiam non refere, quod Pa- 
normitanus conílderat, quíaleges ca- 
Doniex ordinaiicur ad bonum animx; 
ciuiles autem ad temporalia commo- 
da. Nam boc non imped¡c,quin in vtrif- 
que feruand* fie debitus ordo,alioqui ¡c 
ad neucrum bnemexpedicilla pocefeas 
in inferiorbus. 

Adde,excmpla omnia, qu* addn- 
enneur bacutorum ciuilium contra iuS 
commune , non oflendere contraríeca- 
tem,fed addicionein , & ita nó contine- 
B re propriam pofitiuam derogationé in¬ 
ris íuperioris per ius inferioris,fed vel- 
uti detcrminationé.aut additioné. Vr, 
v,g.ins commune non permlctit, aliqué 
puníri ín proprijs bonis propeer culpa 
alcerius, niíi illíus íitparcíceps, & nihi* 
lominus aliqua batuca municipalia id 
batount in cercis calibus.qux iuba cen 
lencur,& valida. Tamen re vera bxc nó 
eb contrarietas, & derogatio, qnia ius 
cómune non batuít politiuam, & gene- 
ralem legem id prohibencetn,fed folum 
negatiue,non imponit talem modú poe- 
- nx, & ita folum probibet imponi ex vi 
^ iuris cómunis,üon tamen excludit,qu¡a 
alicubi aliud batui pofsit, ñ expediat. 
Quomodo incerdü dicunrnr quxdá efe 
incroduda inre gentium contra ius na¬ 
tura,ve reruitutes.priuata dominia,&c. 
non quia ius naturx b;c probíbeat, fed 
quia ex vi folius iuris naturx bxc non 
erant,ex quo nó fequitur derogatio iu¬ 
ris nacuralis ,fed addício. Ita ergo pof- 
func illa batuta dicí cótra ius cómune. 
Quod b inboc fenfuloquancur iuribx 
prgdidi, nó cb de nomine cótendendií: 
tamen nec inde fequitur derogatio le- 
Q gis fuperioris per legem inferioris. nec 
fere eb diferencia Ínter laicos,& cleri- 
cos refpediué. Ná etiá Epiícopi pofuc 
bature boc improprio modo cótra ius 
commune, id eft, viera illud , videlicer» 
referuande cafut, quos ius cómune nó 
referuat, vel addendo cenfuras, auc 
alias poenas in cabbus, ín quíbus ius có 
muñe illas non prxfcribit. 

Addo denique, b per ius commane 
íocellígamus íus ciuile prbprium, pofe 
nunc ciuitatesnon fubiedas Imperio, 
contra illas leges fcacuere , quia illis 
non obligantur, cumuonbac íabieds 

Impe¬ 
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los cánones se oponen a las leyes ni éstas so.n 
contrarias a las buenas costumbres o a lo que 
está reservado al superior: también los cánones 
mandan así lo contrario a las leyes civiles res¬ 
pecto de los clérigos, se entiende, estableciendo 
otro orden y otro derecho, como se ve en lo ju¬ 
dicial y en otras cosas parecidas. 

10. Poderes de los magistrados civiles 
CON relación al derecho común. —Deduz¬ 
co —en tercer lugar— que tampoco los magis¬ 
trados civiles, ni los estados inferiores ni las 
ciudades sujetas a un príncipe pueden abrogar 
ni quitar nada del derecho común —por ejem¬ 
plo, una ley del superior— determinando algo 
que propiamente vaya en contra de ella. 

También esto se sigue del dicho principio y 
de la regla del texto en la dicha Clementina 
Ne Romani de que una ley del inferior no puede 
cambiar la ley de su superior. 

Responden los dichos autores que el mismo 
derecho común ha dado este poder a las auto¬ 
ridades civiles inferiores. El único texto que 
aducen es la ley Otnnes populi del Digesto. 

Y la razón que dan es que los emperadores, 
el poder legislativo lo recibieron del pueblo, y 
que por eso, como por gratitud, ellos concedie¬ 
ron a los pueblos este poder. Y de esto deducen 
muchos la diferencia por la cual los seglares pue¬ 
den dar estatutos contrarios a las leyes de los 
emperadores y en cambio los clérigos no pue¬ 
den darlos contrarios a las leyes de los Papas, a 
saber, que el emperador recibió el poder de ma¬ 
nos del pueblo y en cambio el Papa no lo reci¬ 
bió del pueblo sino de Dios. 

11. Pero, aparte que caben otras interpreta¬ 
ciones de la ley Omnes populi —según indiqué 
antes en el libro 3.“—, aun en el caso de que se 
entienda de las ciudades sujetas al emperador, 
no, se dice en ella que estas ciudades puedan 
dar leyes contrarias a las leyes de los emperado¬ 
res, sino sólo que tienen poder para dar leyes 
propias y ajustadas a sus costumbres; ahora 
bien, esto basta entenderlo de leyes al margen 
del derecho común pero no contrarias a él sino 
distintas y que le añadan algo; luego no hay 
por qué ampliar el sentido de esa ley hasta el 
poder de dar estatutos contrarios al derecho del 
superior. 

Añádase que la concesión de ese poder sería 
desordenada y contraria a la debida subordina¬ 
ción e incluso contraria a la dignidad propia del 
mismo emperador, en contra de la cual ni éste 
ni los otros reyes suelen hacer concesión alguna. 

Por tanto, no existe razón para hacer esa di¬ 
ferencia; desde el punto de vista del poder ab¬ 
soluto, también el Papa podría comunicar ese 
poder a los inferiores —aunque él lo tenga de 
Dios y no de ellos— lo mismo que comunica 
otros poderes; y desde el punto de vista de la 
conveniencia de concederla, tampoco el empera¬ 


dor debía conceder ese poder, ni hubiera sido 
esa una gratitud ordenada sino una prodigalidad 
excesiva. 

Por eso, tampoco interesa la consideración 
que hace Tudeschis de que las leyes canóni¬ 
cas se ordenan al bien del alma y las civiles al 
bien temporal: esto no impide que en ambas se 
deba guardar el debido orden, y además, para 
ninguno dfe esos dos fines es conveniente que 
tengan ese poder los inferiores. 

12. Sentido de los estatutos que pare¬ 
cen contrarios al derecho común.— Añá¬ 
dase que todos los ejemplos que se aducen de 
estatutos civiles contrarios al derecho común no 
demuestran que sean contrarios sino añadidos, 
y así no contienen una verdadera derogación po¬ 
sitiva del derecho del superior mediante un de¬ 
recho del inferior, sino una como determinación 
o adición. 

Así, por ejemplo, el derecho común no per¬ 
mite que a nadie se le castigue en sus bienes 
por una culpa ajena, a no ser que haya tenido 
parte en ella; sin embargo algunos estatutos mu¬ 
nicipales establecen esto en determinados casos, 
y a esos estatutos se los tiene por justos y vá¬ 
lidos. Con todo, esos estatutos no son contra¬ 
rios y derogatorios, puesto que el derecho co¬ 
mún no establece una ley positiva y general que 
lo prohíba, sino que —sólo negativamente— no 
impone esa clase de pena, y así únicamente 
prohíbe el que se imponga en virtud del derecho 
común, pero no excluye el que en alguna parte 
—si conviene— pueda establecerse otra cosa. 

Así, de algunas cosas se dice a veces que se 
han introducido por el derecho de gentes —co¬ 
mo la esclavitud, la propiedad privada, etc.—, 
no porque el derecho natural las prohíba, sino 
porque en virtud de sólo el derecho natural no 
existían, y de esto no se sigue que sean una de¬ 
rogación del derecho natural sino una adición 
a él. Este es el sentido en que a esos estatutos 
se los puede llamar contrarios al derecho co¬ 
mún. 

Y si ese es también el sentido en que hablan 
los juristas citados, no debemos discutir sobre 
el nombre; pero de ahí no se sigue que eso sea 
una derogación de la ley del superior mediante 
una ley del inferior; ni existe casi diferencia en¬ 
tre los seglares y los clérigos con relación a sus 
respectivas leyes, porque también los obispos 
pueden —en un sentido impropio— dar esta¬ 
tutos contrarios al derecho común, es decir, al 
margen de él, reservándose casos que el derecho 
común no reserva o añadiendo censuras u otras 
penas en casos en que el derecho común no las 
prescribe. 

13. Añado —finalmente— que si por dere¬ 
cho común entendemos el derecho civil propio, 
las ciudades no sujetas al Imperio pueden ahora 
dar estatutos contrarios a sus leyes, dado que 
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Imperaron' > dqub ¡us íllud haber au- 
thoritatsm. Vnde refpcótu taliumci- 
uitatum ius coinmune erit íus tocius 
regni,&non iusciuile ímperatorum.ni- , 
fiqiiatéous pcriusregnifucrit accep* 
tatutn]& contra illud iusregni non po- 
teruat cinitatcs,vel PrincipesRegi l'ub' 
icfti ftatuere, derogando iili communi 
iuri.quod veré cíl Icx fuperioris, in quá 
non haber poteílatcm inferior. Ncc 
cum fundamento dici poteíhcíTeá Re¬ 
ge alícuiconceíTatn, talem poteilaietn; 
niii vbi fortaíTe de fpcciali priuilegio 
coniliceric. 

Secuudum dubitim cíí.au ftatutum j 
inferioris confirmatum a l'uperiori pof 
iit nihilomínus ab eodem inferíori, qttt 
illud condidit, reuocari,non expedato 
beneplácito fuperioris ,qui illud cófic- 
manir ,vr fjpc conringere poteft in ali- 
qua congregarionc Eccleíiaftica ref- 
pcSu Pontificis,& cíuicate rerpeduRe- 
gis.Hiac cnim vidctur.non pofl'e,f»iaiI- 
la ttoflra facimut, quibut authontatem imperti- 
mur, vedicit Pontifcx in cap. Si^poño- 
hí.€, de Prseben. numer.(5, & facit cap. 
Troillorum, Se cap.odedo, de Priben.er- 
go flarutum conñrmacumauthoritate 
Apo(!olica.fadum eft Apoftolicum; er- 
go non poteíl inferior illud reuocare 
iuxra regulam datam. Etconfirmacur. 
quia per iilam modum íam e(l conílitu- 
rutn ius publicuoi, quod fi6 poíTuoc pri- 
nari derogare, 1 . lut publicum, £ de Pa- 
dis, cap. si diligmi, de foro compec. 
i5., la contrariuin anfetn e(I, quia incer- 
Staitutiiift' duni legimus in inre (lacuta fada ab in- 
fenoritJfit feriori, & confirmara á Pontífice poffe 
periori'co- validetolli ex confeofu eorutn, qui fta- 
Jirmatum tuta fecerunt. lea habetnr in cap.Cum ac 
quam vim cejíi^ent.de Con(tit.& in dido ca..DileBo, 
babel. folutn negatur, id fieri po£e quando in 
confirmatione Apoftolica e*prc£e ad* 
ditur c laufnla, yt quidquid in contrariumfa 
ñumfuerit,irritum¡ít; ergo confirmatio 
. Apoftolica perfenontollítillampote- 
ftatena. Sic eriamin l.OniniBín, C.dc Tc- 
nament.dicitur, teftamentum cófirma- 
tum ab Imperatore pofle reuocari á c 5 - 
ditóce.Vnde funaitnr raeío.quia hf c có- 
firmatio íolum ele qnafi conditio, vel 
folennitas adieda tali adui, quar nóim- 
mutacnaturam eius, quia non deferuie 
illum; ergo relinquic illum cum eadem 
dependenria próximo condicore,quia 


Pontifexnon intendít poneré talem le- 
gcm,nifi fuppoíita volúntate proximi 
inítitutoris. Vade ralis cófirmatio gra- 
tia,& fauor efíe videtur non coadio reí 
pedu eorum, quibus concedí tur, ergo 
ea non obftaiur, po£unt illi renunciare 
taliíauori ,& ccníequenterlegemab¬ 
rogare. 

inhoc pundovaríx fuñe opiniones. 

Prima negat abloluté, tale ftatutü, ícu 
legcm inferioris confírmatam d (upe- *' * 

riore po£c reuocari ab inferiori,niíi íu 
períonreuocacionem approbet. Ita tc- 
nec.Bald.in 1. Omnium , C. de Teilamenr. 
nuin.vlt. nullam vero nouam probatio- 
nemadducit. Secunda opimo ert, poffe 
inferiorem reuocarefuamlegem,non 
obftante confirmatione (upenorÍ3,fén- Bartb. 
tit Barthol.in dida leg.Omn¡«in,& latios 
dcciarat in leg.OmnetpapuU, ff.de luflit. 

&iur.numer. 33. vbi duashmitatíones 
adhibet, de quibus rtatim, Tertiaopi- 
nioclf Panor'ii.c. meapite Ctmacccfiij- ^anom'. 
feni, de ConHicur. numer. a, & indiao 
cz^.Dileño, n.io.qui diftmdione vtitur. 

Qnia, vel lex inferioris concernir pro- 
priam vtilttatcm ffatuentium,& tune 
dicit.poiíe ab eildem reuocari,& talem 
putat effccafumdidi czpit. Cumacctfii- 
¡fent.Sc fimihs eíl in capit.Pro illorum , de 
Prxben. vbi talis confirmatio indulgen 
tia reputacur,feu gratia,cui vnusquiiqs 
poteílrenunciare. Etitahocmembrú 
videtur fatis probari ratione poílerio- 
rilocó fada. Velftatutum pcrtinetad 
publicum bonum aliorom, pro quibus 
conditum eil,& cune inquit,D& poffe re¬ 
uocari,niff authoritate Pontificis,po(l- 
quamillafuicconfirmatum. Hoceníox 
videntqr priora íura,&rationcs proba- 
re.Et hfc diffíndio videcurcómuniter 
probata per Dodores eirdem locis,qui 
> partim referuntur in fcholijs ad Pan. Se 
Bart.parcimáFelin.in dído cip,Cumac‘ 
cefliffent , n,3. & 4.1dé Sylueff.vcr b./(<««- 
tam,q.i 5 .&alij Summitla;. 

Mihiauté inprimis videtur prxmie'* - 

tenda diífíndío infinuataaBarthoI.& j}anb' 
Bald.dmagis declaraca ab eodem Bald. coñrmatíé 
iol.Ex|(íaf¿»,C,deRer.permnr.n.i 2 .i 3 . 

& i 5 .kilicec,duplicem eíTeconfirma- 
tionem legis,vnam effentialé, aliam ac- 
cidcntalem. Effeotiaiis vocatur ,quádo ^¿cntalii. 
eíl veluti forma dans effe legí, vt quan¬ 
do inferiores nóhabent potcffacem fia- 
Sfi a tuendi 


A margen 15 / 16 
D margen 16 ! 17 
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Cap. XXVI. Autor 


no están sujetas al emperador, que es de quien 
aquel derecho recibió su autoridad. 

Por consiguiente, con relación a tales ciuda¬ 
des, derecho común será el derecho de todo el 
reino y no el derecho civil de los emperadores, 
a no ser en el grado en que éste haya sido acep¬ 
tado por el derecho del reino; y en contra de 
éste las ciudades o príncipes sujetos al rey no 
podrán dar estatutos derogando el derecho co¬ 
mún, pues éste es ley de superior y en contra 
de ella no tiene poder el inferior. 

Ni puede fundadamente decirse que el rey 
haya concedido a nadie ese poder, si no es acaso 
en algún lugar en donde conste que existe ese 
privilegio. 

14. El segundo problema es si un estatuto 
dado por un inferior y que haya sido confir¬ 
mado por el superior, puede el mismo inferior 
revocarlo sin esperar la aprobación del superior 
que lo confirmó: este caso puede tener lugar 
con frecuencia en las congregaciones eclesiásticas 
respecto del Papa y en las ciudades respecto 
del rey. 

Por una parte parece que no puede, porque 
aquello a lo que damos nuestra autoridad lo 
hacemos nuestro, como dice el Papa en el cap. 
Si Apostolicae, y lo mismo en los cap. Pro illo- 
rum y Dilecto; luego un estatuto que haya sido 
aprobado por la autoridad apostólica, ha que¬ 
dado hecho apostólico; luego —según la regla 
dada— un inferior no puede revocarlo. 

Confirmación: De aquella manera ha quedado 
constituido un derecho público, que los par¬ 
ticulares no pueden derogar, según la ley lus 
publicum del Digesto y el cap. Si diligenti. 

15. Alcance de los estatutos dados por 

UN INFERIOR Y CONFIRMADOS POR EL SUPERIOR. 
Pero en contra de esto está que a veces leemos 
en el derecho que los estatutos hechos por un 
inferior y confirmados por el Papa, pueden vá¬ 
lidamente suprimirse con el consentimiento de 
los que los hicieron. 

Así se dice en el cap. Cum accessissent; y en 
el citado cap. Dilecto lo único que se dice es 
que eso no puede hacerse cuando en la confirma¬ 
ción apostólica expresamente se añade la cláusu¬ 
la y cuanto se haga en contra sea nulo; luego la 
confirmación apostólica de suyo no quita ese po- 
der.Así también en la ley Omnium se dice que 
im testamento que haya confirmado el empera¬ 
dor, puede revocarlo el que lo haya hecho. 

De esto se saca una razón: que esa confirma¬ 
ción sólo es como una condición o solemnidad 
añadida al acto, la cual no cambia la naturaleza 
del acto, porque no lo destruye; luego lo deja 
tan dependiente como estaba de su autor próxi- 


de la abrogación 

/ 

mo, pues el Papa no pretende dar tal ley más 
que suponiendo la voluntad de su autor próxi¬ 
mo. Luego tal confirmación parece ser una gra¬ 
cia y favor, no una coacción respecto de aque¬ 
llos a quienes se concede; luego a pesar de ella, 
pueden ellos renunciar al favor y en consecuen¬ 
cia derogar la ley. 

16. Tres opiniones. —Sobre este punto 
existen distintas opiniones. 

La primera dice —de una manera absoluta— 
que tal estatuto o ley de im inferior que haya 
sido confirmada por el superior, el inferior no 
puede revocarla si el superior no aprueba la re¬ 
vocación. Esto sostiene Baldo en la ley Om¬ 
nium, pero no aduce ninguna otra prueba. 

La segunda opinión es que el inferior, a pesar 
de la confirmación del superior, puede revocar 
su ley. Así piensa Bartolo en la citada ley 
Omnium, y lo explica más ampliamente en la 
ley Omnes populi del Digesto, en donde pone 
dos limitaciones de que hablaré enseguida. 

La tercera opinión es de Tudeschis, en el 
cap. Cum accessissent y en el cap. Dilecto. Hace 
una distinción: 

Puede suceder que la ley del inferior concier¬ 
na a la propia utilidad de los que la han dado, 
y en ese caso dice que ellos mismos pueden re¬ 
vocarla: tal cree que es el caso del capítulo Cum 
accessissent; y semejante a éste es el del cap. 
Pro illorum, en el que a tal confirmación se la 
tiene por una concesión o gracia a la que uno 
puede renunciar; y así parece que esta parte se 
prueba suficientemente con la última razón que 
se ha aducido.'' 

Pero puede también suceder que el estatuto 
concierna al bien público de otros en cuyo favor 
se haya dado: entonces dice que, una vez que 
ha sido confirmado, no puede revocarse si no 
es con la autoridad del Papa, pues esto es lo 
que parecen probar los primeros textos y ra¬ 
zones. 

Esta distinción parecen aprobarla en general 
los doctores, los cuales en sus notas se refieren, 
unos a Tudeschis y a Bartolo, y otros a Fe¬ 
lino. Lo mismo Silvestre y otros sumistas. 

17. Doble confirmación de una ley: 
esencial y accidental. — K mí me parece que 
—ante todo— se debe adelantar una distinción 
que insinuaron Bartolo y Baldo y que expli¬ 
có más el mismo Baldo en la ley Ex plácito, a 
saber, que hay dos clases de confirmación, una 
esencial y otra accidentla. 

Se Uama esencial cuando es como la forma 
que da el ser a la ley, por ejemplo, cuando los 
inferiores no tienen poder para dar estatutos o 
leyes que tengan fuerza obligatoria si antes el 
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tuendi. feu ferendi legem, qu* vim ha- 
beatobligandiiDifi prius á ruperiore c6 
ñrmeinr. Accidentalis autccn vocatut 
quaudo inferior habet poteílatem fe¬ 
rendi veram legeni) qogc ralis lie , Se vim 
babear obligandi,&DÍhilotninus ad ma- 
iorem authontacem > & robur, confir- 
mationem petit> Quando ergo flatutum 
confirmatum eft primi gencris.videtur 
generalis regula i cale (lacutum non efle 
reuocabíle fine authorítate Principia 
conñrmance abrogationem > & ia hoc 
íenfu loquitur aperteBaldt&idemtesec 
Salicet>in diáa in I.vlt» Gde 

lurifdi A.omni.iudic.& Felin. difio cap. 
Cutn accefiij]ettt,nafaer.s. vbi alios refere. 
Ratio vero eíí.quia tune lex iilaveré eíl 
condita authoritate fnperioris, ná tune 
inferior non condit legem,fed quafí po- 
ílulat á fnperiore taiem legeroiergo non 
poceft reuocari,nifí eadem authoricatei 
qua fnit condica. Quia eadem authorí- 
t^s requiritur in deílruendotquz in có- 
ílruendo.vt difium eít,& fumitur ex Aa 
thenc.E contra, C.dq Repub. 

Hanc vero partem non (impliciter 
ddmíctít Barch.fupra, fed alia fubdiftin- 
j fiione vtitur. Aut enim (inquit) haben- 
Baril}' flatutum conflrmacumá Principe, 
volunt illud reuocare condendo aliud 
illirepugnaos, & tune nonpoíTunt fíne 
authoritate, aut folum volunt ,tollendo 
flatutum redice ad ius cómmune, & túc 
políuntfíneauthoritite Tuperioris. Ec 
primum membrum efl euidensexfup- 
pofítione, in qua loqoimor, fcilicet, de 
communitate, qua; non potefl facete 
legem validam fine confirmatione fa- 
perioris mam inde neceflario fequitnr, 
quod fi calis cotnraunitas velít priorem 
legem coofírmatara per pofleriorem re 
Bocare., necefiarium fit ,vt poflerioris 
etiam confirmationem obtineat,aliás 
non erit lex, & confeqnencer nec pote- 
rit abrogare priorem. Poflerius autem 
membrum probatnr á Panorroitan. in 
difio capir. Cutn acaejiijj'm , inducendo 
Tanortn. quafdam leges de teflamenti$.Sequicar 
etiam Bald. in difia leg. Ex plácito, num. 
1 a. ex alio fundamento . ícilicet , quód 
Bdld. flatutum cíe fauor populi,& ideo potefe 
populum poenitere.&rcdire ad ius com- 
mune.Idcm fequitur Fclín.fupra nuro.y. 
fifí». veth.bancdcclaratienm, &varijs exem- 

plis & arguraentis illam conficmac. 


A Qnibus addi potcftiquod ius commane 
etiam efl ex authoritate Princ‘ipis,fi- 
cut flatutum ab eodem Principe con- 
fírmatum, Se ita cum relinquitur fpe- 
ciale flatutum propter ius commune, 
non relinquitur fine authoritatePrin- 
cipis.quia Princeps, per fe loqueado, 
vult potius commune ius feruari, quam 
fpeciali3,quc funt quafi difpenfationes. 

Se excepciones á iure communi, Se ideó 
regreflus ad commune ius fauorabilis 
cenfetur, & voluncati Principis confen- 
taneus. 

Sed quid, fi flatutum fie confirma- 
g tum tollatur fine nouo flacuto, & fíne 
reditu ad ius commuuelhoc enim mem¬ 
brum reliquerunt fiarthoí. Se alij cum 
camen fie facile polsibilé . Nam fzpe 
flatutum fpecialc eft pr*ter ius comr „ 
mane, & non contra i tune ergo pbte- 
ric abrogari fine reditu ad ius com- 
mune,nifilarge,& imptoprie per fo- 
la'm negationem additionis ad illud, 
que non videcur ita fauorabilis,fícuc 
pofitiuus reditúa ad ius commune. Ni- 
hilominus tamen.ex fundamento Baldi 
erit túc illud ftatutumreuocabile, quia 
confirroatio data efl in fauorcm , cui 
C pofTunt cedere-ilUtin quorumgratiam 
daca efl. Tune autem neceflarius eric 
confenfus totius communitatis , cu- 
ius commodum publicum Princeps in¬ 
cendie. 

Adhuc vero fuperefl dificultas* ín il- 
lo fecundo membro, nam flatutum con- 
firma'tum eirécialiter(vt fie dicam^per 
Papá, efl Papale, quia ibi Ínter uenic au- 
thoritas Papx, non tantum ve caufa vni 
ucrfalis.fcd ve fpecifica, Se proprja, ve . 

refie exponit Bald.difio num. ta.ergo 
nullo modo potefl talis lex auferri, nifi 
per authoritatem Papa;, fiue auferatur 
^ per fo^am ablationem legis, fiué tranf- 
eundo ad aliud ius commune.Probatur 
confequentia, quia ijdem authores. pro 
regula flatuunt, quoties flatuentes fe- 
cerunc flatutum, non propria authori- 
tate,red vice,& authoritate fnperiori'St 
non pofle tolíere flatutum, fed folum fu 
periorcm,cttai Barth. & alijs tradii Fe- Barth. 
lin. fupra numer.y. & fequitur Nauart. Felin. 
conf.8. de Conflitat.nam. i .Refponderi ^aua 
potefl, flatutum confirmatum difio mo 
do> nunquam auferri fine authoritate 
Principis, fed folum rcnunciari ex fub- 

intcllefia 
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superior no las confirma. Y se llama accidental 
cuando el inferior tiene poder para dar verda¬ 
deras leyes que sean tales y que tengan fuerza 
obligatoria, y sin embargo —para mayor auto¬ 
ridad y fuerza— pide la confirmación. 

Pues bien, cuando el estatuto confirmado es 
de la primera clase, la regla general parece ser 
que tal estatuto no es revocable si la autoridad 
del superior no confirma la abrogación: este es 
manifiestamente el sentido en que habla Baldo, 
y lo mismo sostienen Salicet. y Felino, que 
cita a otros. 

La razón es que entonces esa ley en realidad 
se dio con la autoridad del superior, pues en 
ese caso el inferior no da la ley sino como que 
pide tal ley al superior; luego no puede revo¬ 
carse si no es con la misma autoridad con que 
se dio, ya que la misma autoridad se requiere 
para destruir que para construir, según se dijo 
antes y se afirma en la Auténtica E contra. 

18. Esta parte Bartolo no la admite así 
sin más sino que hace otra subdistinción. Los 
que tienen —dice— un estatuto confirmado 
por el príncipe, una de dos, o quieren revocarlo 
dando otro contrario a él, y eso no pueden ha¬ 
cerlo sin la autoridad del príncipe, o sólo quie¬ 
ren —quitando el estatuto— volver al derecho 
común, y eso pueden hacerlo sin tal autoridad. 

Lo primero es evidente en el supuesto en que 
habla, es decir, tratándose de una comunidad 
que no puede dar leyes válidas sin la confirma¬ 
ción el superior, pues de esto se sigue necesaria¬ 
mente que si esa comunidad quiere revocar con 
una segunda ley la primera que había sido con¬ 
firmada, es necesario que obtenga también 
confirmación de la segunda: de no hacerlo así, 
no será ley, y consiguientemente tampoco podrá 
abrogar la primera. 

Lo segundo lo prueba Tudeschis en el ca¬ 
pítulo C«w accessissent aduciendo ciertas leyes 
sobre los testamentos. Le sigue también Bal¬ 
do por otro argumento, a saber, que un esta¬ 
tuto es un favor hecho al pueblo, y por tanto 
puede pesarle de él al pueblo y volver al derecho 
común. Lo mismo opina Felino, y lo confir¬ 
ma con distintos ejemplos y argumentos. 

A esto puede añadirse que también el derecho 
común procede de la autoridad del príncipe lo 
mismo que el estatuto que confirmó el príncipe, 
y así, cuando se deja un estatuto particular pre¬ 
firiendo el derecho común, no se deja sin la 


autoridad del príncipe, ya que el príncipe de 
suyo más bien quiere que se observe el derecho 
común que no los derechos particulares, los cua¬ 
les son como dispensas o excepciones del dere¬ 
cho común, y por eso a la vuelta el derecho co¬ 
mún se la tiene por favorable y conforme a la 
voluntad del príncipe. 

19. Pero ¿qué decir si un estatuto confirma¬ 
do por el superior lo quita el inferior sin dar 
un nuevo estatuto y sin volver al derecho co¬ 
mún?, pues esta hipótesis —con ser tan posi¬ 
ble— no la tocaron Bartolo ni los otros au¬ 
tores. 

En efecto, muchas veces un estatuto particu¬ 
lar es ajeno pero no contrario al derecho común: 
luego entonces podrá abrogarse sin volver al de¬ 
recho común, a no ser que este no volver al 
derecho común se entienda en el sentido amplio 
e impropio de una negación de lo que se había 
añadido a él, negación que no parece tan favo¬ 
rable como una positiva vuelta al derecho co¬ 
mún. 

Con todo, por el argumento de Baldo, ese 
estatuto en ese caso será revocable, porque la 
confirmación se dio como un favor, al cual aque¬ 
llos a quienes se hizo pueden renunciar; pero 
entonces será necesario el consentimiento de to¬ 
da la comunidad cuya utilidad pública pretendía 
el superior. 

20. Todavía queda una dificultad relativa a 
la segunda parte. En efecto, un estatuto con¬ 
firmado —digámoslo así— de manera esencial 
por el Papa, es papal porque en eso interviene 
la autoridad del Papa no sólo como causa uni¬ 
versa] sino como causa específica y propia, según 
explica muy bien Baldo; luego tal ley, lo mis¬ 
mo si se suprime quitando sencillamente la ley 
que volviendo al derecho común, no puede su¬ 
primirse más que con la autoridad del Papa. 

Prueba de la consecuencia: Esos mismos auto¬ 
res establecen como regla que cuando los que 
hicieron el estatuto lo dieron no con su propia 
autoridad sino en lugar y con la autoridad del 
superior, no son ellos sino el superior quien 
puede suprimir el estatuto. Así Bártolo y otros 
que cita Felino, y les sigue Azpilcueta. 

Puede responderse que un estatuto confirma¬ 
do de la manera que se ha dicho, no se suprime 
sin la autoridad del príncipe; que lo único que 
se hace es renunciar a él sobreentendiendo su 
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intenefláUlíusvolantate, ScinhoceíTe A cipis> vcl per propriat» ipíius editior- 
didereutiain ínter legem fadatnab in* nem, ideoque cenfeo non pode tolii i 
feriori populante coniirmacionem eius fubditis, oiti vbi coníliceric folum coa* 
¿Principe) & legem dacaniáPrincipe firmari cum illa aioplitndioe» yelper 
quad moto proprio, fine pe íe, fine per tnodum fauoris , coi polsic renuncian*, 
aliona, cui luam potertatem commilir. £t tune veriíiinilias eric talem renun* 

Nam prior cenfetur rolum confirmata cíatiooem ñeri pode perGapiculutQ,rea 
in graciam petentium)Vel populi.io cu* per congregacípnetn (latuencium) qoia 
ios commodnm cediti & ideo haber íob reprxl'encat communitatem , Cr fauoc 
intelledam cQDditionenn 4 (i ipfí coníeQ* ille debet intelligi conceífus modo aCr 
ferint. Pofleriorverólezindociturex commódato tali communicati. Eeirt 
purapocedatel^islatioa Priacipít)& eo cafo nihirobdabic obiedkio fafia» 
ideo non haber in illa locum renuncia- quia cum dicicur.eumtquivicePrin* 
rio, fed eadem poreílate reoocanda eíl» cipís legem pofuir eins authorirate > no 
Hzc rerponíio, & fententia probabi- « pode podea illamreuocareiocelligen- 
lis forre ed> míhi vero non farísfacir. " dum id eft» qtlando poteflas (oluniad 
quia aúlla eCllextqac non ferarnr pro- legem ferendam cdcommiiTa. Namfi 
pter bonum publicoro communiraris* abíoluié fitdaraadgubcrnandúcúpo^ 

&nihilomious non poteíl communitás rcOate iegislaciua,poteric idemi qui le- 
eam rollere > quafi renunciando fauori gem rollit authorirate Apodolica, ver- 
íuoiergo Ídem ericinlege daca per ne- bi gracia, eam reuocare, quiaiuhpc 

ceflariam coníirmationem Principisr eciam authorirate Apodolicavcicur, & 
nam tune re vera á Principe fertur, li- íic legatut Pape fert legemper poteda- 

cct prccedac coadttutio fa&a ab ínfe> tem Papx tibí commilTam, 3c ídem po- 
riori fenata» vcl condlio, & Príncipi tedillamreuocare.ldemcjaeedfuomo- 
prxleocata, ve ab eo condrmetnr.Nam do in rcligionibus, Sc cófequenter idem 

lila folum elt velnti excitatiopoteda- cric cum proportionein dido cafu. 
cisPrincipis,&propoíiríolegisconue- ^ Supered dicendum de lege propría 
nienriscommOaibouoiergopodquam ^ inferioris confírmata ¿Principe«non 
Rex illam confirmar, cam dabilis per- ex Deceisltate.fed ad maiorem authori 
manee, ac fi ab ípfo per fe laca futfl'er. catem,& approbationem. De illa ergo 
Declaratur, dcconfirmacur,quíaiaillo rcgulariter videtor ptocedere íenten- 
dacuto, vel lege prxcer Prtncipem con- cía Barthol i', quód taiis lex, non obf 

firroantem oporcec didinguere confi- ranee .confirmatione Principis, poted 
lium,fea congregacionem datueatium, tolli ab his,quí pocedatem habenc con* 

& totam communitatenj integram, pro dendí talem legem . £i hoc etiam vi- 
qualexfertur,ve ed ínreligionecapi- decur fencíreBaldes indiftaLege, £x 

tulum reprxfentaos religionem, & eo- plácito, cum aic, talem legem etiam ¿ B*^'*** 
ta religio in fe (peAaca. Inilloígicor Papa confirmatam, non elíe Papalem, 
cafa Capiculam,(eudatueoces nonpof- fed feroper manece in peopría fpecie 
funtreoocarclcgem fie confirmatam á datnti, vel ( n fie Bícam ) legis quaíi 
Principe, iuxta do&rinam Abbatís fu- municípalis; ergo per talem confirma* 
pra relatam, quia non ed fada íneo- D tionem nó ed lex illa iaAairreuocabi- 
rum fauorem, led cotias religionís.Er- lis ¿ propríjs aochoribus, quia non mu¬ 
go ñeque religio poted illam tollere, tauic naturam fuam; nec pcocedíc per 

neccedetefao fauori, quia non opera- fe i iurildi&ioné Papali. Itemcoofir- 

xnr per modumvaios,oifi mediante ca- maño illa non ed coditatíua talU le^ 

pítalo ¡Vade non poted intelligi quo- gis, fcdpotius Inpponic illam condi*- 

modo tota ciuitas, vcl religio renua- tutam, & addicquandáfolemnicatetii 

ciee tali legi,nifipercoacrariamcoa* accidencaiem ad maiorem datuti apr 

fuetudinem, quam oportebit efie tole- probatíonein,& authoritat«m>ergoda-: 

racamáPrincipe, inxcadicenda ínfe- tuentesfemperpoterúc c&dicutionem 

qnenti libro. Vnde víx aliquaminue- luamtoUere,&túcd¿fineteciáconfir* 

nio diderenciam ínter legem fie lacaot macio,qaafi ad deficionem tundamentit 

per confirmacioncm aecefiartaoa Pcia* (cu fubie&i. Hzc ergo fentétiavidetuc 

Sd j mihi 


B 6 tollit / tulit 







Cap. XXVI. Autor de la abrogación 


761 


voluntad; y que en esto hay diferencia entre 
una ley que da un inferior pidiendo al príncipe 
su confirmación, y la que da el príncipe como 
por propio impulso, y esto tanto si la da él mis¬ 
mo como si la da por medio de otro a quien 
haya confiado su poder. Sobre la primera se juz¬ 
ga que el príncipe la confirma en favor de los 
solicitantes o del pueblo en cuyo bien cede, y 
por eso va implícita la condición de que ellos 
estén conformes. En cambio, la segunda ley la 
da sólo el poder legislativo del príncipe, y por 
eso no cabe la renuncia a ella sino que la ha de 
revocar el mismo poder que la dio. 

21. Esta respuesta y opinión quizá sean pro¬ 
bables, pero a mí no me llenan, pues no hay 
ninguna ley que no se dé por el bien público 
de la comunidad, y sin embargo la comunidad no 
puede suprimirla como renunciando a un favor; 
luego lo mismo sucederá con una ley que para 
darse necesite la aprobación del príncipe, pues¬ 
to que entonces quien en realidad la da es el 
príncipe, por más que preceda una constitución 
elaborada por un senado o consejo inferior y 
presentada al príncipe para que la confirme. En 
efecto, esa constitución es como una incitación 
del poder del príncipe y una propuesta de una 
ley conveniente para el bien común; luego una 
vez que el rey la confirma, queda tan estable 
como si él mismo la hubiese dado. 

Explicación y confirmación: En ese estatuto 
o ley, además del príncipe que la confirma, es 
preciso distinguir el consejo o congregación de 
los que la establecen y todo el conjunto de la 
comunidad para la que se da la ley, por ejemplo 
—en una religión— el capítulo que la represen¬ 
ta y toda la religión en sí misma. 

En ese caso —conforme a la doctrina de Tu- 
DESCHis que se ha citado antes— el capítulo o 
los que establecen la ley con la confirmación del 
príncipe, no pueden revocarla, por no haberse 
dado en favor de ellos sino de toda la religión. 
Luego tampoco la religión puede suprimirla ni 
renunciar al favor, porque ella no obra en su 
conjunto sino mediante le capítulo; luego la úni¬ 
ca manera concebible de que toda la ciudad o 
religión renuncie a esa ley, es mediante una cos¬ 
tumbre contraria, la cual —conforme a lo que 
se dirá en el libro siguiente— será preciso que 
el príncipe tolere. 

Por eso, apenas encuentro diferencia alguna 
entre una ley que para darse necesite la confir¬ 


mación del príncipe y la que dé el superior mis¬ 
mo, y por tanto juzgo que los súbditos no pue¬ 
den suprimirla, a no ser cuando conste que el 
príncipe la confirmó con esa amplitud o en for¬ 
ma de un favor al que pueda renunciarse. En¬ 
tonces será más verisímil que la renuncia pue¬ 
da hacerlo el capítulo o congregación de los que 
establecieron la ley, porque representa a la co¬ 
munidad; y en cuanto al favor, debe entenderse 
que se concedió de una forma ajustada a tal 
comunidad. 

Y en ese caso la objeción que se ha hecho 
no creará dificultad, puesto que cuando se dice 
que, quien ha dado una ley en lugar del príncipe 
y con su autorización, después no puede revocar¬ 
la, eso se ha de entender de cuando el poder 
se confió únicamente para dar la ley, pues si 
se confió de una manera absoluta para gobernar 
con poder legislativo, el mismo que, v. g. dio 
una ley con poder apostólico, podrá revocarla, 
porque al hacer esto hace uso de ese mismo po¬ 
der apostólico: así, por ejemplo, el legado del 
Papa siempre da las leyes con el poder que le 
ha confiado el Papa, y él mismo puede revocar¬ 
las; y lo mismo —a su manera— sucede con 
las religiones, y consiguientemente, lo mismo su¬ 
cederá también en nuestro caso. 

22. Réstanos hablar de la ley que da el in¬ 
ferior y que el príncipe confirma no porque la 
confirmación sea necesaria sino para mayor au¬ 
toridad y aprobación. 

Para ella parece que normalmente tiene valor 
la opinión de Bártolo de que tal ley, a pesar 
de la confirmación del príncipe, pueden supri¬ 
mirla los mismos que tienen poder para darla. 

Esto parece pensar también Baldo cuando 
dice que tal ley, aunque esté confirmada por el 
Papa, no es papal sino que continúa siendo un 
estatuto o —digámoslo así— como una ley mu¬ 
nicipal; luego la confirmación no la hizo irrevo¬ 
cable para sus autores, pues la ley con eso no 
cambió de naturaleza ni tiene de suyo su origen 
en la autoridad papal. 

Asimismo, la confirmación no es constitutiva 
de tal ley sino que más bien la supone consti¬ 
tuida y le añade una solemnidad accidental para 
mayor aprobación y autoridad del estatuto; lue¬ 
go los que lo establecen, siempre podrán supri¬ 
mir su propia constitución, y entonces —al fal¬ 
tar la base o sujeto— cesará también la confir¬ 
mación. 
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Así que esta opinión a mí me parece verda¬ 
dera de suyo, es decir, si no consta otra cosa 
sobre la voluntad del príncipe, porque en este 
caso, aunque su confirmación no se pida como 
necesaria, con todo él —si quiere^— podrá hacer 
suya la ley y confirmarla de forma que subsista 
en su nombre: entonces los inferiores no podrán 
revocarla; pero para eso será preciso que esa vo¬ 
luntad del superior conste expresamente. 

23. Con esto puede —por fin— entenderse 
lo que se debe pensar sobre la distinción de 
Tudeschis. Puede aplicarse a ambas confirma¬ 
ciones, tanto a la esencial como a la accidental: 
menos veces y con mayor dificultad a la acci¬ 
dental, muchísimo a la esencial. 

En efecto, conforme a lo que acabamos de 
decir, aunque la ley busque el bien público, de 
suyo no resultará irrevocable por la confirma¬ 
ción accidental, pues la razón aducida vale tam¬ 
bién para ella; pero como el príncipe, al dar esa 
clase de confirmación, puede hacer suya la ley, 
puede esto presumirse más tratándose de una 
ley que busque el interés público que de otra 
que busque el interés particular de quienes la 
dan: aunque para ninguna de las dos debe ad¬ 
mitirse eso fácilmente si no consta por las pa¬ 
labras de la confirmación. 

24. Más podrá mantenerse esa distinción 
tratándose de la confirmación esencial; y a ella 
parece referirse Tudeschis. 

En efecto, de ella se trata en el cap. Cum ac- 
cessissent, puesto que el capítulo de una iglesia 
no puede suprimir una dignidad sin la confir¬ 
mación del Papa, y sin embargo allí se supone 
que el capítulo podía renunciar a tal estatuto 
confirmado por el Papa. 

Pero se debe añadir que, aunque esto sea así 
desde el punto de vista de la materia y —como 
quien dice— del derecho ordinario, sin embar¬ 
go, si el Papa añade la fórmula invalidante 
Cuanto se haga contrario a esto, sea nulo, se 
juzga que tal estatuto queda irrevocable si no 
es con la autoridad del Papa: así se halla en el 
cap. Dilecto, en el que el estatuto de que se 
trata sin duda era favorable para los que habían 
pedido la confirmación. 

Y la razón es que el Papa puede conceder más 
de lo que se pide y querer que el bien y utili¬ 
dad de la comunidad introducidos por la ley de 
la misma comunidad, su confirmación los con¬ 
solide de forma que la misma comunidad no 
pueda cambiarlos sin su consentimiento, ya que 
a él —como a superior— le toca buscar y con¬ 
servar con su ley el bien de los inferiores, y 
puede confirmar la ley haciéndola suya. Sin em¬ 


bargo, tratándose de una materia así, eso no es 
presumible si no se declara con alguna fórmula. 

25. Tratándose de la otra parte —la de la 
ley que busca el bien público—, la cosa sucede 
al revés: si se da con una confirmación esencial 
de príncipe, en virtud de la materia es ley del 
superior e irrevocable, y se presume que esa es 
la intención del príncipe o del Papa al dar su 
confirmación. 

Con todo, eso no es tan necesario que el Papa 
no pueda confirmar esos estatutos no imponien¬ 
do la obligación de mantenerlos sino en forma 
de un favor al que la comunidad —por sí mis¬ 
ma o por su senado o capítulo— pueda renun¬ 
ciar si quiere, según se ha dicho: así esto, más 
que dar sencillamente una ley, sería conceder 
poder para dar esa ley y también para supri¬ 
mirla. 

Pero esto —a lo que yo pienso— no es pre¬ 
sumible si no se dice expresamente en la misma 
confirmación. Por tanto, es preciso examinar con 
diligencia las palabras de la confirmación. Mu¬ 
chas veces también la intención del Papa se co¬ 
noce por la petición, pues normalmente, si no 
dice expresamente más, da la confirmación en 
la forma en que se pide. 

Pero si de las palabras no se deduce otra co¬ 
sa, y la materia pertenece al bien público, y la 
confirmación es necesaria, se juzga —como pa¬ 
rece sostener la opinión común— que la ley la 
hace suya e irrevocable por parte de los súb¬ 
ditos. 


CAPITULO XXVII 

MANERAS DE ABROGAR LA LEY Y DEFECTOS DE 
LA ABROGACIÓN 

1. Doble abrogación de la ley.— En es¬ 
te capítulo vamos a explicar la forma que se 
ha de observar en la abrogación de la ley y a 
la vez vamos a hablar de sus efectos: es cosa 
fácil y puede explicarse brevemente. 

Doy por supuesto que puede distinguirse una 
doble abrogación de la ley. A la una la podemos 
llamar no escrita, y se verifica por falta de cos¬ 
tumbre o por una costumbre contraria: de ella 
hablaremos en el libro siguiente. 

Ahora tratamos de la abrogación escrita, la 
cual, aunque en general la puede hacer de pa¬ 
labra quien tenga autoridad para abrogar, sin 
embargo de ordinario —lo mismo que la ley hu¬ 
mana— se escribe para que conste con mayor 
certeza, para que dure más, y por las otras ven¬ 
tajas de escribirse. 
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reuocabilc fine audoritate Pontificis. ^ mnique de effedibus eiut dicem’ns, 
Itaenimhabeturindidocapite oi/edo, ^ quia res efl facilis, & breuiter explica* tte, * ' 

vbi fiatútum.de quo (ermoefl, fine du* ri potefi. Suppono ígicur , dapUceoi 
bio erat fauorabile bis, qui confirma* difiingui pofle legis abrogation^-vnam 
tionem pecierant. Ratio vero efi, quia vocare poffumus non fcríptam,qneper 
potefi Pontifex plus concederé, quam dlfluetudinem, vel contrariara confne* 
petacur, & velle, vt illamet commodi* endiuem fir,dequa ín libro (equenti di* 

cas, Sí vtilitas talis cómunitatís per le- fiuri fumas; hic antem de abrogacione 

gem eíufdem commnnitatis introduda fcriptatradamus,qu{licetgeneralíter 

ita per fuam confirmationem fiabiiia* fieri pofsit per verba ore prolata ab ha 
tur, ve mutari non ppísit ab ipfamec bentepotefiatem,nihilominus regala* 
commuoitace fine fuo confenfu,quia ríterícribitar ficut humana lex, prop- 
ad ipfum vt ad fuperiorem fpedat, in» ter certitudinem,& duratíonem,aliasqi 
feriorum comrooda profpicere, & con* feriptura vtilitates. 
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Así que esta opinión a mí me parece verda¬ 
dera de suyo, es decir, si no consta otra cosa 
sobre la voluntad del príncipe, porque en este 
caso, aunque su confirmación no se pida como 
necesaria, con todo él —si quiere^— podrá hacer 
suya la ley y confirmarla de forma que subsista 
en su nombre: entonces los inferiores no podrán 
revocarla; pero para eso será preciso que esa vo¬ 
luntad del superior conste expresamente. 

23. Con esto puede —por fin— entenderse 
lo que se debe pensar sobre la distinción de 
Tudeschis. Puede aplicarse a ambas confirma¬ 
ciones, tanto a la esencial como a la accidental: 
menos veces y con mayor dificultad a la acci¬ 
dental, muchísimo a la esencial. 

En efecto, conforme a lo que acabamos de 
decir, aunque la ley busque el bien público, de 
suyo no resultará irrevocable por la confirma¬ 
ción accidental, pues la razón aducida vale tam¬ 
bién para ella; pero como el príncipe, al dar esa 
clase de confirmación, puede hacer suya la ley, 
puede esto presumirse más tratándose de una 
ley que busque el interés público que de otra 
que busque el interés particular de quienes la 
dan: aunque para ninguna de las dos debe ad¬ 
mitirse eso fácilmente si no consta por las pa¬ 
labras de la confirmación. 

24. Más podrá mantenerse esa distinción 
tratándose de la confirmación esencial; y a ella 
parece referirse Tudeschis. 

En efecto, de ella se trata en el cap. Cum ac- 
cessissent, puesto que el capítulo de una iglesia 
no puede suprimir una dignidad sin la confir¬ 
mación del Papa, y sin embargo allí se supone 
que el capítulo podía renunciar a tal estatuto 
confirmado por el Papa. 

Pero se debe añadir que, aunque esto sea así 
desde el punto de vista de la materia y —como 
quien dice— del derecho ordinario, sin embar¬ 
go, si el Papa añade la fórmula invalidante 
Cuanto se haga contrario a esto, sea nulo, se 
juzga que tal estatuto queda irrevocable si no 
es con la autoridad del Papa: así se halla en el 
cap. Dilecto, en el que el estatuto de que se 
trata sin duda era favorable para los que habían 
pedido la confirmación. 

Y la razón es que el Papa puede conceder más 
de lo que se pide y querer que el bien y utili¬ 
dad de la comunidad introducidos por la ley de 
la misma comunidad, su confirmación los con¬ 
solide de forma que la misma comunidad no 
pueda cambiarlos sin su consentimiento, ya que 
a él —como a superior— le toca buscar y con¬ 
servar con su ley el bien de los inferiores, y 
puede confirmar la ley haciéndola suya. Sin em¬ 


bargo, tratándose de una materia así, eso no es 
presumible si no se declara con alguna fórmula. 

25. Tratándose de la otra parte —la de la 
ley que busca el bien público—, la cosa sucede 
al revés: si se da con una confirmación esencial 
de príncipe, en virtud de la materia es ley del 
superior e irrevocable, y se presume que esa es 
la intención del príncipe o del Papa al dar su 
confirmación. 

Con todo, eso no es tan necesario que el Papa 
no pueda confirmar esos estatutos no imponien¬ 
do la obligación de mantenerlos sino en forma 
de un favor al que la comunidad —por sí mis¬ 
ma o por su senado o capítulo— pueda renun¬ 
ciar si quiere, según se ha dicho: así esto, más 
que dar sencillamente una ley, sería conceder 
poder para dar esa ley y también para supri¬ 
mirla. 

Pero esto —a lo que yo pienso— no es pre¬ 
sumible si no se dice expresamente en la misma 
confirmación. Por tanto, es preciso examinar con 
diligencia las palabras de la confirmación. Mu¬ 
chas veces también la intención del Papa se co¬ 
noce por la petición, pues normalmente, si no 
dice expresamente más, da la confirmación en 
la forma en que se pide. 

Pero si de las palabras no se deduce otra co¬ 
sa, y la materia pertenece al bien público, y la 
confirmación es necesaria, se juzga —como pa¬ 
rece sostener la opinión común— que la ley la 
hace suya e irrevocable por parte de los súb¬ 
ditos. 


CAPITULO XXVII 

MANERAS DE ABROGAR LA LEY Y DEFECTOS DE 
LA ABROGACIÓN 

1. Doble abrogación de la ley.— En es¬ 
te capítulo vamos a explicar la forma que se 
ha de observar en la abrogación de la ley y a 
la vez vamos a hablar de sus efectos: es cosa 
fácil y puede explicarse brevemente. 

Doy por supuesto que puede distinguirse una 
doble abrogación de la ley. A la una la podemos 
llamar no escrita, y se verifica por falta de cos¬ 
tumbre o por una costumbre contraria: de ella 
hablaremos en el libro siguiente. 

Ahora tratamos de la abrogación escrita, la 
cual, aunque en general la puede hacer de pa¬ 
labra quien tenga autoridad para abrogar, sin 
embargo de ordinario —lo mismo que la ley hu¬ 
mana— se escribe para que conste con mayor 
certeza, para que dure más, y por las otras ven¬ 
tajas de escribirse. 






Cáp. 27. §l»ihus modisfiat abroga tio légis, 

Círca haap ergo renocatioaé io pri- a cbmmunis cft, & certa. Suraicnr ex cap. 
mis aduertcadumeft.varijs modis fie- i.deConftit.iní.cum GloÁfaibivetb. 
ri poffe. Primó puré abrogando legem, ^euocáre.Si vetb.T^o/catur.Sc ex ISed&Po 
id eíl tollendo obligationcm ems,& nul Jieriores.ff.de Legib. ibi, VliftcontrariaJmt. 

laiq aliam itnponendo, & haec abroga- Ratio cíl,quia volutas poílerior foppo- 

tio cít omnium facillitna, quia & opor- fita poteílate vincit, & reuocat prioré. 
tet ficriper declaracionem contrarié PoficrioraDtemlex,quaodoconcordá- 
voluntatis, & mmorcm requtric can- ri non poteft cum priori, fufficiéter ío-f 

fao) I quia non imponit onu$> íied tollit. dicac voluntatem priori contrariaoia 
Alicer vero fie reuocatio vnatn obliga- faltem virtualem, qu* formali cqniua- 

tionena tollendo, & oppofitam induce- letjcrgo fufficit ad abrogationem. . 

do. Qu* oppofitio poteft elle, vel nega- Dico fecúdó.Hxc abrogatio reftrin- , 

tvua taotum, & quafi contradidoria. genda eft quoad fieripofsit.régolari- 
obligando, fcilicet, ad non faciendum ter loquendo. H*c etiam conclufio có- 

id,quodantea preceptnm erat, quod 3 moniscft,de quavideripoteftBart.ini. gart 
propriéhabet locum, quando lex prior íi«»^ 4 ntf.ff.folut.matrim, num.j?. & in ' 
affiroiatiaaerat.iiam fi eflet prohibent Kepetit.UaJar.ff.áe Publi.veai.coloro. 
formaüs contradiaioeffet,pr*cipere «.Dcciusincap. i.dcConftit.lea. 1. n. Dedut: 
poftei eundem aaam, qui antea crac ii.Fclin.incap.'A(o«»Mffi,deRefcripc. n. 
prohibicus. Et hoc etiam genui abro- £. & fequentib. Tiraqucl. in Prefat. ad riraquel 
gationis eftfatis expre(rttmi& forma- Rctrafi. n.62. Sumiturexcap.CMOiexpe- 
le , quod nulla fere indiget interpreta- diat, de Elca. in 6 , vbi Dodores. & e* i. 

tione. Aliquandó vero oppofitio ínter 1 .C.de Inoffici.dotibus, efinonum» 

priorecn , & pofteriorem legem • ¿ft per cum fequentibus, fiF.de Legibus.Ttem e* 
pofitiuam repugnantiam > & quafi con- alijs iuribus, qft* afiferunt, correaio- 

trarieeatem ,quc proprie inuenitur in- nem iurium efle vitandam, quoad fien 
ter Icges affirmatiuas prxcipientes a- poftit. vt (umitur ex capite Cnm dikfíiu, 

Au( repugnantes, quarum pefterior nó de Confuetudin. & leges pofteriores f(- 

facic mencionem prioris,illam forma- C pe ad anteriores trahi,&fimílía.Pacie 
lifer abrogando, addita particulaXoi» etiam regola inris, Qua¿ iure exorbtmh 

abJUHte$ vel in Ipeciali, vel faltem io ge- non eJJeextendendtUf. Nam conftat, legein 

oere.Ethcc poteft dici abrogatio im-» reuocatoriam ex loo genere ezorbí - 
plicita • 8e virtualis , que habet locum, tantem efife. Ad ídem facit regola. 
non folum quando vtrumqoe preceptfi tdia ftm reflringendsut, quia mooftraui- 

eftaffiraatiuum,redetiam quandoal- muscap.iS.mutationemlegisde feno- 
terom eft negacioum,fi non fie imme- cinamefle.Vndefie concluditur,abro- 
diatc, & for maliter oppofitum, fed gatio legis per fe loquendo, non expe- 

lom fubaliquaracione magisgenerali. dic reipublicx, nifi necefsitas cogat, 

Quando ergo in nona lege repugnante quia ex fe infere nocumencumicrgo re- 
priori additnr claufula formaliter re- ftríngenda eft quoad fieri pofsit.Ec co- 
uocaciua, tone folum funt confideran- fírmatur.nam ob hanc caufam legía ab¬ 
da verba reuocationí8,aa fintfpecia- ]> rogado magna coofiderationefacien- 
lia, vel faltem fufficienti modo genera- da efe;ergo non eft verifimile(ait De¬ 
lia ad comprehendendam priorem le- cins) yoMf^CPrincifem •vno yerbo, iff quafi 
gem, alcerum enim horom neceftariom aliudagentf, reuocare legem obferuatam, non 
eft,veformalisreuocatio faSaintelli- efe ergo admiccenduai,nifi necefsitas 
gatur, alioqui eric tancum implícita.& fumma fie. 

fereeinfilem rationis cu altera, in qoa At(|ne bine feqoitunidem efife dicen- j 

nulla claufula expreífa derogationisad dnm de quacuni^tte corredione.feu de- 
ditur , qu* non paruam difficultacem rogatione legis, etiamfi non fit in tocó, 
apud aurores babee • illam tamen bre- ftd in parte. Sumitor ex Bartboilo in di- sarib. 

niter expediam. ^ fia I. Si embate, ifdbluc. matrimonio, n. 

Dico ergoprimó.Lex inferior ínter- 59.8c Tiraqucl. inpri. 8c pafsimitalo- Tiraqiut. 
C dum abrogar pr;cedentem,etiamfi nul- qunntur Inrift*, ve fnprá de difpenfa- 

’ lam eius mencioné faciat, Hcc aflcrcio tione diAum eft, fie infrá depriuilegi;s 
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2. Sobre esta revocación hay que advertir 
—en primer lugar— que puede hacerse de dis¬ 
tintas maneras. 

Lo primero, abrogando la ley sin más, es de¬ 
cir, quitando su obligación y no imponiendo 
otra: esta abrogación es la más fácil de todas, 
pues es preciso hacerla manifestando una volun¬ 
tad contraria, y requiere menos causa, dado que' 
no impone una carga sino que la quita. 

Otra manera de revocar es quitando una obli¬ 
gación e imponiendo la opuesta. 

Esta oposición puede ser sólo negativa y co¬ 
mo contradictoria, es decir, obligando a no ha¬ 
cer lo que antes estaba mandado: esto tiene lu¬ 
gar propiamente cuando la ley anterior era 
afirmativa, ya que si fuese prohibitiva, sería una 
contradicción formal mandar después el mismo 
acto que antes estaba prohibido. Además, esta 
clase de abrogación es bastante expresa y for¬ 
mal, y apenas necesita explicación. 

Pero algun^is veces la oposición entre la pri¬ 
mera y la segunda ley es positiva y como con¬ 
traria: se da propiamente entre leyes afirmati¬ 
vas que mandan actos contrarios y de las cuales 
la segunda no hace mención de la primera abro¬ 
gándola formalmente con la adición de la fór¬ 
mula Na obstando, sea en particular, sea al me¬ 
nos en general. 

Puede esta llamarse una abrogación implícita 
y virtual, y tiene lugar no sólo cuando ambos 
preceptos son afirmativos, sino también cuando 
uno de los dos es negativo pero no opuesto de 
una manera inmediata y formal sino sólo de al¬ 
guna manera más general. 

Pues bien, cuando en una ley nueva opuesta 
a la anterior se añade una cláusula formalmente 
revocativa, lo único que hay que hacer es exami¬ 
nar las palabras de la revocación, a saber, si 
son particulares o al menos suficientemente ge¬ 
nerales para que alcancen a la primera ley: una 
de estas dos cosas es necesaria para que se en¬ 
tienda que se ha hecho una revocación formal; 
en otro caso será sólo una revocación implícita 
y casi igual a la otra en que no se añade nin¬ 
guna cláusula expresa de derogación. Esta resul¬ 
ta no poco difícil en los autores; sin embargo, 
voy a explicarla brevemente. 

3. Primera tesis.— ^Digo —en primer lu¬ 
gar— que la ley posterior a veces abroga a la 
anterior aunque no haga mención de ella. Esta 
tesis es común y cierta. Se encuentra en el li¬ 
bro 6.° y en el Digesto. 


La razón es que la voluntad posterior —su¬ 
poniendo que se tenga poder— vence a la pri¬ 
mera y la revoca. Y cuando no se ve modo de 
que la segunda ley concuerde con la primera, 
indica suficientemente una voluntad contraria a 
la primera, al menos virtual, qim equivale a for¬ 
mal; luego basta para la abroación. 

4. Segunda tesis. —^Digo —en segundo lu¬ 
gar— que, normalmente y en cuanto se pueda, 
la abrogación debe entenderse en sentido es¬ 
tricto. 

También esta tesis es común, y sobre ella pue¬ 
den verse Bártolo, Decid, Felino y Tira- 
QUEAU. Se encuentra en el libro 6.° y en los 
doctores que lo comentan, y en el Digesto; 
asimismo, en otros textos jurídicos que afirman 
que, en cuanto se pueda, se debe evitar la en¬ 
mienda de las leyes —como en el cap. Dilec- 
tus — y que las leyes posteriores muchas veces 
se deben interpretar conforme a las anteriores, 
y otras cosas así. 

Lo mismo prueba la regla del derecho ho que 
se desvía del derecho, no se debe ampliar, pues 
consta que las leyes revocatorias son —^por su 
misma naturaleza— desviaciones del derecho. 
Lo mismo prueba también la regla Lo odioso 
se debe restringir, pues —según demostramos 
en el capítulo XVIII— los cambios de ley son 
de suyo perjudiciales. 

La conclusión es la siguiente: La abrogación 
de la ley no es de suyo conveniente para el es¬ 
tado si la necesidad no fuerza a ella, porque de 
suyo es perjudicial; luego en cuanto se pueda, 
se ha de restringir su alcance. 

Confirmación: Por esta causa la abrogación de 
la ley se debe hacer con gran ponderación; lue¬ 
go no es verisímil —dice Decid— que el prín¬ 
cipe quisiera de un plumazo y como distraído 
revocar una ley que se observaba; luego no se 
ha de admitir eso si la necesidad no es extrema. 

5. De dónde deducir que una ley es 
ODIOSA.— De esto se sigue que lo mismo se 
debe decir de cualquier otra enmienda o dero¬ 
gación de la ley aunque no sea total sino par¬ 
cial. 

Así se encuentra en Bartolo en su comenta¬ 
rio al Digesto, y en Tiraqueau, y así hablan 
continuamente los juristas, según se ha dicho 
antes sobre la dispensa y se dirá después sobre 
los privilegios. 
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dicerur. Ecrationesadduftzcumpro- A 
porcione appücari poífunt: natnlicec 
minus nocumencuin fie corredlotvel 
derogacio, quilm abrogarlo, nihilomi- 
nus non paniú efe,& ideó fí fíeri potefrj 
vicanduni eíc. Veruntamen íxpe difñ- 
cillimam erit.omnetn priorislegis de- 
rogacioaem, & abrogacionecn virare, 
quando pofeerior repugnare videtur, 
&ídeó ñ vrraque excuíari uonporefc, 
derogacio pocius, quitn abrogacio ad- 
micrenda ed, vr ex dtiobas maiis tninus 
eligacur.Tamcn li áliquaprobabilis ra> 
tio,aurvia oceurrerir adconcordan- 
da iura,etiam ünederogacione,przíe- g 
renda efl. Quod vero aliqui addunc, le¬ 
gan poíleriorcni,ecíaniiinonderogec 
priori, co ipfo, quód aliquid addar, o- 
diofam eíTc, & r£ilringendatn,verí(imi- 
le non eftialiás omnes Icges de nono 
edic£ eíTen: odtofxiquoddicinonpo- 
reíl.ConnJeranda ergo eftaddicio,& 
iuxta mareriz capacirarem, & regulas 
podras in principio Iiuiuslibri iudicá- 
dumerir,anralis diípodtio odiofaíic, 
vet fauorabtlis. Addir denique Barch. 
fuprá, quem Tiraquel. fequicur. didin- 
gnendani elle limitarionem legis á cor- 
redione. Nacn corregió proprie ed, C 
quando lex przeedens ex parte rolli- 
tur, quia quoad illam minus vtilis inue- 
nirur. lioiitatio vero intelligirur inefle 
ip(ilegi,ex quo condicafuit,nampo¬ 
ded rolum per declarationem adhibe- 
tur. Ec ideódixir idemBartholusltmt- 
tationem eciam in iure diuino locum 
habere, in iege prima, if. de Condituc. 
Princíp. &in lege prima,Cod.Si conira 
m.-velvtilitatempublicam. Vnde limiratio 
fie íumpea , quz potius interpretatio 
cenfenda cd,non cd exorbitans, nec 
odioia, quia explicar veriim renfum le- ^ 
gis, & potius fauorabilis cd dicenda, 
etiam fi fortaíTe alicuí minusvtilís fir, 
vtfumitur ex capite fecundo deDeci- 
misind. 

Solent vero addi huic aílcrtíoni 11 - 
micationes plures,duz tamen videntur 
przeipuz. Vna ed,legem correfioriam 
extendi propter fimilitudinem.vel iden 
titatem rationis, vt ed dpud Antoniura 
Gabr. rom. 2. Comm.opini, lib. 17. Se 
Matienz. in Iege ip.titul. ii.lib.s.Re- 
copil.Gloir.2.numer.^. & fequentibus. 

Sed hoc exponendum ed iuxta difta fu- 


pra cap. 2 .& j.huius librí,&omninore- 
Üringendum.ve! non admittendum.niíi 
vbi canta fi t idcotitas,vc non pofsit fine 
graui abfurditate viran extenfio. Alio- 
qui multo magis incerta cdvtilitasex- 
teníionis Icgis propter rationis fimili- 
tudinem.qiiam fie nocumencum in cor- 
rcaionc legis, imó facis dubia res ed, 
an ralis extenfio aliquando expediatj 
de correftione autem legis condat, mi- 
niraé expediré ,fi vitari poted. Ac de¬ 
nique noninuenio illam limicationem 
elle in iure fiindatam, redriíiio auten* 
correñionis legú in iure fundara ed.sí 
perque antiqua lexmelioris edeondi 
tionis, & ius fuum quafi pofsider.quan- 
do de correiSione exprclTe non condar. 

Vnde oritur regula iTneceptum, in fine. 

C. de Appellationibus inpafle- 

rtori Iege fpecialiter non fuerit exprej¡um,ii 
yeterum legum , conflitutionumque rtgulis te- 
liílum effe, intelligenium efl. 

Alia limitarlo cd, nifi per correSío- 7 
oem legis redeatur ad antiquum ius,na 
tune illa correcto cenfetur fauorabí- 
lis, quia ed(vt ira dicá) rctiocatio prio- 
riscorredionis, quz fuerat odiofa.Ita TirMuel 
notar Tiraquel.dia.Przfat.adRetrad;. ¡¡^rt 
n. jS.cum Barth. Felin. Deci. & Gozad, 
quos allegar, Se fauct, quod Hieronym. ¡¡eciut 
lib. I. contra loutn.fcntit, abrogationé 
legis veter/s per nouaro fauorabilcm Hiero» 
fui(re,quía nos ad principium,feuad * 
príorcm fcacum reuocauit, vt habetur 
in cip.Ab exordio.jf.d. Hoc etiam prin¬ 
cipium repetir idcmTiraqucl.de Prí- 

mogen. q. 24 .nu. 2 ,& g. 8c Conarr. lib. 5 . 7'iraq^ 
V 3 riar.cap.É,n. 4 .Nauar.incap.i. §.La- 
boret,de Poenit.dift.tf. n.i 6 . & 17 . qui ai. T^uar, 
Icgant Gloflam ín ap. statumm, de Prz- 
bend. in 6, verb.T^umerMda, cum mulcis 
antiquis. Be ídem íencíunt alij moderni. 
Etproraticne reddunt>quia ficutvna- 
quzqires íacile reducitur ad naturam 
fuam; ira etiam lex reuertitur ad ius 
coromune, quod videtur efle magis na- 
turale. 

.. hanc vero limicationem ob- 9 . 
ijeit Tiraquel, in (fifia Przfatione ad Tiraqueít 
Retrafi.n. 79 , quia fzpe contingit,anti- 
quiorem legem prius reuocatam.fuiffe 
odiofam; ergo reditus ad illam non de¬ 
ber cenferi fauorabilis. Quod multó 
magis procedit, fi illa lex antiqua ini- 
qua fuit, vel licct iufta faerit, & vtilis, 

fi alte- 
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Y las razones que se han aducido pueden en 
su tanto aplicarse a esto, pues aunque la enmien¬ 
da o la derogación sean un daño menor que la 
abrogación, sin embargo son un daño no pe¬ 
queño, y por eso, si es posible, se deben evitar. 

A pesar de esto, muchas veces resultará difi¬ 
cilísimo evitar toda derogación y abrogación de 
la ley anterior cuando la segunda parece ser con¬ 
traria a la primera, y por eso —si no se pueden 
eludir las dos, y para elegir de los dos males el 
menor—, se debe admitir la derogación más 
bien que la abrogación; pero si se ofrece algu¬ 
na razón probable o algún modo para que los 
derechos resulten compatibles aun sin deroga¬ 
ción, se ha de preferir. 

Y lo que añaden algunos, que la segunda ley, 
aunque no derogue la primera, por el hecho mis¬ 
mo de añadir algo es odiosa y se ha de restrin¬ 
gir, no es verisímil; en ese caso todas las leyes 
nuevas serían odiosas, lo cual es inadmisible. 
Por lo tanto, hay que examinar la adición y 
—según la capacidad de la materia y las reglas 
que se han dado al principio de este libro— juz¬ 
gar si tal disposición es odiosa o favorable. 

Añade —finalmente— Bartolo, a quien si¬ 
gue Tiraqueau, que hay que distinguir entre li¬ 
mitación y corrección de una ley. corrección pro¬ 
piamente es cuando la ley anterior se suprime 
en parte por resultar menos útil en cuanto a 
ella; en cambio la limitación se entiende que es 
inherente a la ley misma desde que se dio, por¬ 
que después únicamente se emplea en forma de 
declaración. Por eso dijo el mismo Bartolo 
que la limitación cabe incluso en el derecho di¬ 
vino. Por consiguiente, la limitación —así en¬ 
tendida, y a la que se la debe tener más bien 
por una interpretación— no es una desviación 
del derecho ni es odiosa, pues explica el verda¬ 
dero sentido del derecho, y —según el libro 

6.“— más bien se debe decir que es favorable 
aunque tal vez resulte menos útil para alguno. 

6. Una doble limitación.— A esta tesis 
suelen ponérsele varias limitaciones, pero las 
principales parecen dos. 

Una es que las leyes correctorias se han de 
interpretar en sentido amplio cuando existe una 
razón semejante o igual. Así se expresan An¬ 
tonio Gabr. y Matienzo. Pero esto se debe 
entender conforme a lo que se dijo antes en los 
capítulos II y III de este libro, y sencillamente 
se debe restringir o no admitir si no es cuando 


la razón es tan idéntica que la ampliación del 
sentido no puede evitarse sin incurrir en ab¬ 
surdo. 

Por lo demás, la utilidad de la ampliación del 
sentido de la ley por la semejanza de la razón 
es mucho más insegura que el daño de la correc¬ 
ción de la ley; más aún, es muy dudoso si esa 
ampliación es conveniente alguna vez, y en cam¬ 
bio es cosa comprobada que la corrección de la 
ley —si puede evitarse— de ninguna manera 
conviene. 

Finalmente, no veo que esa limitación se ba¬ 
se en el derecho; en cambio, la restricción de la 
corrección de las leyes se basa en el derecho, y 
siempre la ley más antigua —cuando no consta 
expresamente que haya sido corregida— está en 
una situación mejor y como en posesión de su 
derecho. De aquí la regla del Código; Lo que 
no se haya expresado en particular en una ley 
posterior, se ha de entender que se ha dejado a 
las reglas de las leyes y constituciones antiguas. 

7. Otra limitación es que lo que se dice en 
la tesis es verdad a no ser que por la corrección 
ed la ley se vuelva al derecho antiguo, porque 
en este caso a la corrección se la tiene por favo¬ 
rable por ser —digámoslo así— una revocación 
de la anterior corrección, la cual había sido 
odiosa. 

Así lo observan Tiraqueau con Bartolo, 
Felino, Decio y Gozad., a los cuales cita; y 
favorece a lo mismo lo que —como se dice en 
el cap. Ab exordio — piensa San Jerónimo, 
que la abrogación de la ley vieja realizada por 
la nueva fue favorable porque nos devolvió al 
principio o estado anterior. Este principio lo 
repiten Tiraqueau, Covarrubias, Azpilcueta 
—que aducen la Glosa del libro 6.°— con 
muchos autores antiguos; y lo mismo piensan 
otros modernos. 

Y dan como razón que, así como todas las co¬ 
sas vuelven fácilmente a su estado natural, así 
también la ley vuelve al derecho común, el cual 
parece ser más natural. 

8. Contra esta limitación objeta Tiraqueau 
que con frecuencia sucede que la ley anterior 
que se revocó, era odiosa; luego a la vuelta a 
ella no se la debe tener por favorable. Y esto 
es mucho más verdad si la ley anterior era in¬ 
justa, o si —aunque fuese justa y útil— la se¬ 
gunda que la revocó era mejor y más útil; en- 







Cap, 2^, §lmhustnodisfitahogatiolegh. 
fi 3 lterareuo<;ans¡lIameratmeliof,& A delcgevniaerral/vniueríaliter abraM 

vtilior: nam tuc dcrosac o huius nr«rf. _yniueriaiicer aoroga 


vtilior: nam túc dcrogacio huius profí- 
ter rcditum ad antiquiorem j non cft iu- 
dicanda fauorabíIis.Non potcil ergo ta 
lis regula gencralis conílitui, fcd víde- 
tor coníiderádom.quale fueric illud ius 
antiquius prius reuocacú, & iuxta qua- 
litatei^ eius iudicandum face de redicu 
ad illuíí. Veruntamen h*c óbieñio ficri 
etiam poreft contra affertionem fecun- 
dani>nam ob cafidem caufam nópoteft 
pro regula ftatui,rcuocationem legis 
cíTe odiofam, quia íi Icx abrogara odio- 
fa eracjvcl fi erat nimis rígida, aut paró 
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tí, quia tune apud me argumenta con- 
uincunt, non eíTe habcndám rationerti 
cius,neq; illam poíTc amplius vocari íus 
cornmune, nec reduaionem ad illa poP 
^'^t'cputari reduaionem ad reí natura» 
Intclligendum crie ergo illud principia 
de generalilegc,qua! viiineríalitcr qui- 
dem perleueret, in particulari autem 
derogara fit per ítatutum.autlegé par- 
ticularem.Tunccnim ceílatobiedio fx 
£la í nam lex illa poft derogationem du¬ 
rar, & de fe conítltuit iusxommune, Se 
ita de illo procedit reílc communis ra- 


illius non deber ccafcri odiofa, fed po* 
tius fanorabilis, quia moderari rigoré, 
vcl tállcr'e odium.fauorabilffcft. Quod 
quidem.in particulari loquendo, quan- 
do extera íunt paria, non videtur mihi 
poífe negarimam ratio fada videtur ex 
terminis nota. Et ideó in fecundaaffer- 
tionc iddidi,l^gulartíer ¿o‘¡uendo. vnde 
conclufio iplaintelligenda clí exvire- 
uocationi$,fcu ex fuo genere, aut exte- 
risparibus,& itaprocedaut raeiones, 
quibus probata efe. In codem ergo ícn- 
íu fuftincri poteft liraitatio pofica,fcili- 


Dieo terrio.Lex pofrerior non habes 
. claufulam derogantem , vel abrogante 
pnorem,non rcuocat >llaii),nifi quando 
slli diredé opponitur , ita vt niH prior i 
dcroget.fiat inutilis.lta docét tommu- 
ftiter authores citati,& in primis,quod 
illa dúo fufficiant ad derogationem,ma 
oifeílum eft, quia alids nunquam poifec 
fien abrogarlo legis fine formali chu- 
lula derogatoria, quia nihil aliud requi 
rij,aut cogitari poteft: confequens au- 
^m cft apertc fairum,tuin ex capir.i.de 
Conftit.in d.cum Glofla ibi,& Doaori- 
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genere fauorabilem efle» 

Aliter vero obi/ci potert,quia lex ab¬ 
rogara iamnon cft lex, quia dcltrufla 
eít per aitcram, quar poftea condita eít, 
& permaaet,quandiu non reuocatur,‘er 
go ex tune mutatio pofterioris legis efe 
limpliciter odiofa,& reftringéda ex ge¬ 
nere luo. Probatur confequentia, tum 
quia iam nihil obftarc poteft lex illa 
antiquior, vel refiftere alteri Icgi^ quia 
quod non eft,non poteft alteri refiftere 
tum etiam quia íus aftu exiftens przfe- 
rendum cft illi,quod iam pratteri]'t,&nd 
eftjcrgo fauorabilior effc dcbctconfcr- 
uatio praefentis iuris, qoam redudioad 
przteritum,eo vcl máxime quod cum 
illud prztcrirum ius iam non fit lex,non 
poteft dici, effc ius cornmune. Tum de- 
niq; quia mutatio legis eo cft magiso- 
díora,quo multiplicatur fzpius, quia eo 
magis derogat natur*,8: vtilitati legis; 
ergo non minus.imó magis reftriogi de 
bet mutatio fecunde legis abrogantis 
priorem, quá ipfamet, qu* priorcm ab- 
rogauir. Propter h*c cenfeo, illud vul- 
gare principium non elle intelligendú 


quecxviobiedinon poteft confiftere 
cum przeedenti, mutat illam, ctiamii 
rormalitcr, Se exprefle non intendat ip- 
lam abrogationemjcrgo, &c. Quod ve- 
ro illa dúo fuDt ncccffariaadhancab- 
wgationem quafi virtualcm.feu indire 
aa.patct ex pr f cedenti afler tione.quía 
«Icges poffunt conciliari.nó eft admit- 
teoda corredio, fcd quando vtraq; po¬ 
teft habere effcdum.conciliari poíÉinr, 
ergo. Etdcclarari hoc poteft duobus 
cxemplis.Vnu eft, quia lex pofterior im 
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jpfo rcnocare aham poenam per prioré 
legem pofita, tefte Barrh.in I.i .ÍF. de Vi 
bonor. quera fequitur Nauarr. incap. 
lía qwrmdam, notab. i í . num. 14.& 50» 
Ratio autem eft,quía non repugnar,uic 
delidum duabus poenís puniri,& ita illg 
Icges poflTunc fimul i'ubfiftcre quoad pee 
nas,fí aliundc peenj ipf* inter fe repug¬ 
nantes non fint. Aliud cxemplum efti-na 
lex pyafterior dans aliquodremcdium, 
vel cocedens aliquid, non aofcrt eo ip- 
foremediumdatum per priorcm legé, 
babee enim cadem rationcm,quando 
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tonces a la derogación de ésta para volver a la 
anterior no se la debe tener por favorable. Por 
consiguiente, no puede establecerse esa regla ge¬ 
neral, sino más bien examinar la calidad de la 
ley anterior que antes se revocó, y conforme a 
esa calidad juzgar de la vuelta a ella. 

Pero esta objeción puede hacerse también en 
contra de la segunda tesis: en efecto, por esa 
misma causa no puede establecerse como regla 
que la revocación de una ley sea odiosa porque 
—si la ley abrogada era odiosa o si era dema¬ 
siado rígida o poco útil para las buenas costum¬ 
bres—, ciertamente a su abrogación no se la 
debe tener por odiosa sino más bien por favo¬ 
rable, dado que el moderar el rigor o el quitar 
la odiosidad son cosas favorables. 

Esto a mí me parece innegable en casos par¬ 
ticulares y en igualdad de circunstancias, pues 
la razón aducida resulta clara por sus mismos 
términos. Por eso en la segunda tesis añadí la 
palabra normalmente, y por tanto la tesis mis¬ 
ma se ha de entender que es así únicamente 
en virtud de la revocación o de suyo, o en igual¬ 
dad de circunstancias: este es el sentido en que 
tienen valor las razones con que se ha probado; 
luego en ese mismo sentido puede sostenerse la 
limitación que se le ha puesto, a saber, que la 
vuelta a la ley anterior es favorable de suyo. 

9. Otra objeción puede ponerse: que una 
ley abrogada ya no es ley, porque quedó des¬ 
truida por la otra que se dio después y que sub¬ 
siste mientras no se la revoca; luego desde aquel 
momento el cambio de la segunda ley es sencilla¬ 
mente odioso y de suyo se debe interpretar en 
sentido estricto. 

Prueba de la consecuencia: Lo primero, por¬ 
que aquella ley anterior ya no puede estorbar 
ni oponerse a la segunda, puesto que una cosa 
que no existe no puede oponerse a otra. 

Lo segundo, porque un derecho que existe de 
hecho, debe ser antepuesto a otro que ya pasó 
y no existe: luego más favorable debe ser la 
conservación de un derecho presente que la vuel¬ 
ta al pasado; cuánto más que —no siendo ya 
ley el derecho pasado— no puede decirse que 
sea derecho común. 

Por último, porque el cambio de las leyes es 
tanto más odioso cuanto es más frecuente, ya 
que deroga más la naturaleza y la utilidad de 
la ley: luego el cambio de la segunda ley abro¬ 
gatoria de la primera, debe restringirse no me¬ 
nos sino más que el cambio de la ley misma que 
abrogó la primera. 

Por estas razones juzgo que aquel principio 


vulgar no se ha de entender de las leyes univer¬ 
sales que han quedado totalmente abrogadas, 
porque en este caso las razones a mí me con¬ 
vencen de que tales leyes ya no cuentan ni se 
las puede llamar derecho común, y a la vuelta a 
ellas no se la puede tener por una vuelta a lo 
natural. Luego aquel principio se ha de entender 
de las leyes generales que en general subsisten 
pero a las que un estatuto o ley particular ha 
derogado en algo: en este caso desaparece la ob¬ 
jeción, dado que estas leyes subsisten después 
de la derogación y de suyo constituyen el dere¬ 
cho común, y para éste tienen toda su fuerza la 
razón y la doctrina comunes. 

10. Digo —en tercer lugar— que si la se¬ 
gunda ley no tiene ninguna cláusula que dero¬ 
gue o abrogue la primera, únicamente la revoca 
cuando es directamente contraria a ella de forma 
que, si no la deroga, resulta inútil. Así lo ense¬ 
ñan en general los autores citados. 

Y en primer lugar, es cosa clara que esas dos 
condiciones bastan para la derogación: de no 
ser así, nunca podría hacerse la abrogación de 
una ley sin una cláusula formal derogatoria, pues 
ninguna otra cosa puede requerirse ni concebir¬ 
se; ahora bien, esa consecuencia es claramente 
falsa: lo primero, por el libro 6.° con la Glo¬ 
sa, y por los doctores; y lo segundo, porque la 
voluntad posterior que por razón de su objeto 
no es compatible con la anterior, cambia a ésta 
aunque no pretenda la abrogación misma de una 
manera íormal y expresa. 

Y que esas dos condiciones son necesarias 
para esta —llamémosla así— abrogación virtual 
o indirecta, aparece claro por la tesis precedente, 
porque, si las leyes son compatibles, no se ha 
de admitir la corrección sino que, cuando ambas 
pueden tener su efecto, pueden conciliarse. 

Puede esto explicarse con dos ejemplos. Uno 
es que —según Bartolo, a quien sigue Azpil- 
CUETA — de una ley posterior que impone una 
. nueva pena, no se juzga que por ello revoque 
otra pena impuesta por otra ley anterior. Y la 
razón es que no es imposible el que un mismo 
delito se castigue con dos penas, y así —si las 
penas mismas no son incompatibles por otros 
capítulos— esas leyes pueden subsistir a la vez 
en cuanto a las penas. 

Otro ejemplo: una ley posterior que aporte 
un remedio o una concesión, no por ello supri¬ 
me el remedio dado por otra ley anterior 
—cuando por lo demás los dos remedios no son 
incompatibles—, pues la razón de este remedio 
es la misma. Así lo observa Azpilcueta, y se 







^5 6 Lih. (f. De ínterpreuept ^ muut. le¿ís human. 

remedia alias ínter fe non pugnant. Et cordiaigu; in tare folet dici étiatnde ¡1 
ica nocac Ñauar.conCs.de Ofdc,ordia. II, in qua maior tantum pars coníentíCf 

& fumicarexlcg.i^otirxifi'.de Adíon.& ideoqvad vicandam contrarietatem po* 
obligar, vbi díeicur, legeni dancetn no* terit interdú vox illa íta expohi. Maior 
uam añionc.non auferre anciquas ,ni(i autem improprietas verboruna non vi-* 
eas exprede excludat. detur admittcnda.nili vbi abrogatio ip- 

Addunt vero aliqui, fi poteil vitari ía,vel conrrarietas aliud fpeciale inc 5 < 

12. cocrariecas legú, alceríus verb. impro^ modum, vel abfurdiratem continerer. 

prieintelligeñdo,cunepo(Ierioreme(Ie ExhacergO aíTertione feqaitur pri- 15. 
impropriandam.vt vitetur prioris cor- mo.legem generaiem pofteriorcm, om- "Ltx gene- 
reáio.Ita docent abfolnte ex modernis ninó abrogare prioreiTr,ctiam generilé ralispojie- 

Gutier. referendoaliquosantiquos,Gutier.lib. diSo modo illicontrariam. lea docent ñor a¿ro- 

Sane. 3.Pra^icar.q.i5.nam.34.&Sanc.lib.i. ó(nnes,& fnmitur ex cap. i. de Cognac, gatprhré. 

de Matrim.dirp.i7.n.<$. Sed non video Spiricuali, &exdiáacap.i.deCon(lic. 
fufficíens fuadamencúm cacngeneralis ^ ia^.&exl. 7 <(pttefinouum, ff.deLegib.SC 
regulx.cjuia(lillalicencia abfoluteac- aotac GloíTa penulc. Racio antem e(Tt 
cipi po(lec,vix admitcéda vriqnam efliec quia tune lex pofterior non poceft (imul 

corredlo , vel abrogatio ínter leges, íubíifterecuinpriori,nec etiümpotefli 
propeer contrariecatem, quia ímpro- «x parte valerCidt ex parce derogare ai- 
prietas verborumtantam babee latitu- teri,tum quia vniuerfaliter lóquitur, 
dinemivc (i propter hanc folam caufam tum ctiam quia non cft inaior racio de QuiddicS- 
illa vei licear,fere femper facilc fle con- vna parte,qnau) de alia. Secundorequi- dum dele. 

trariccatem vitare: confequens autem tur,idem cíTe dicendum, quando veraq; gejpeciali. 

efl íalfum, alias nihíl eíTet firmum ,& lexprior,&pofterior cft{pecialis,&in- 

flabile inleg bus. Vade couíirmaturt cluduut Émilem co'ntrarietatem, quae 

quia nuius ineonueniens e(I,admictere concradidionem inuoluac , tune enim 

improprictatcminpofteriorilege.quí frofteríor abrogar príorem , propeer 

derogacionetninpriorí.prffertiraquia «andera rationeoi. EtitadocmtBarth. . 

nullaefl maior racio impropfiádiprio- q indidalcge,Om»expí>p«/i,num.i?.&3y. 
rem,quam pofIcríorein.Confirmatur re Intellígítur autem de legibus fpecíalí- 

. „ cundo exGloiía inl. 7 '(p»po/?H»t,ír.de Le- bus,auc in íure commuoi contentis, auL 

^ gíb.dicence,índubÍQdebeaignítaceIe- de ftatutis>qoae fiuntá particularibus 

gis proprietáten' verborura eiTe cenen- . coinmunicacibusivel legiflatoribus, quí 
dam.&inrupenoribusgeneralícer dixi- fcire poiTunc, & debent fuá'(latuta. Se- n ’jf • 

IDUS, redridioncni Icgis femper eflfe in- cus vero cric de particularibns legibus 
telligédam intraproprietatera verbo- concefsis á Príncipe extra commane 
rum,ni(lcontineatiniquitatem,velab- iasinamcnnc clauíulareuocatoriare- 
rurditatem,vc cradit Barth.in l.Omnei pa quiritur.vt infri dePriuilegijs latius di 
BdYü). luSir. & iur.n.jr7.& ys.Panor. cemos. Tercio requitur,quaado Icx pri- 

•Panorm. Deci.Felin. & alij communiter ínca.t. oreftgeneraíís,&po(Ierior fpecialisil- 

Dtetus. Conftitut.derogare autem priori le- li contraria, pofterioré derogare prio- 

Fclm. gi,neque ioiquum efl,neq; abíurdumíer, jj, TÍ,qoanDÍs Blana no abrogec. Hoc enira 
go per fe loqucndo.noníünt verbalegis ^ pofterius facere non poteft.quia non 
poíleriorísímproprieintelligéda,nede cft illi adxquace contraria, illud aucS 
rogenc priori. Poiíec aucé íllud admitti, prius neceflarío fequixur ex didis, quia 

quando improprietas nó eft cánta, quia poderiorlex.quoad id,qnod fpecialicer 
fecunda cGmuncm vfutri foleantverba difponic, no poteíl fubfiftere fimul cura 

in ilUfígniacatione vfurpari, vel quan- priorbergODecedaríumeft, vt exparte 
do fecundum vfuen iutis cenfeti poteiE iliain reuocet, quod eft illi derogare, 
illa fígaifícacio propria,ltcec aceita pri Ñara aliás edet iautilis,rupponimas au- 
ma.agnídcatione videatur impropria. tera efle fa&ain ab habence poteftatera 
Ve patee in particular! exemplo,ínquo & fine ignorancia prioris iuris, quia nó 

Tanorm. loquuntur Panor. íncap.CHin'e{im,deRe pr^fumicur Princeps ignorare iuscom- 
Felin. iudtc.a.vlt.& Fel.in cap. T^npoteji, eod. muDejfeu gencralCjiuxta cap. i.de ConC> 

tit.n.8,rciiic.er. decleáioucfaftaincon citnt.intf. 

Quartó 

A margen 12/11 B 5 ex parte valere / ex parte non valere 

C 1 príorem quam posteriorem 

/ posteriorem qmm priorem 








Lib. VI. Interpretación, cese y cambio de la ley humana 


766 


encuentra en el Digesto, en el cual se dice que 
una ley que conceda una nueva acción, no su¬ 
prime las antiguas a no ser que expresamente 
las excluya. 

11. Añaden algunos que, si puede evitarse 
la oposición entre las leyes interpretando en 
sentido impropio las palabras de una de ellas, 
entonces la que se ha de interpretar en sentido 
impropio es la segunda para evitar la corrección 
de la primera. Esto enseñan de una manera ab¬ 
soluta —de entre los modernos— Gutiérrez 
y Sánchez que citan a algunos antiguos. 

Pero yo no veo base suficiente para una re¬ 
gla tan general, porque si puede tomarse esa 
libertad sin limitación alguna, apenas cabría la 
corrección o abrogación entre las leyes por opo¬ 
sición entre ellas: en efecto, la impropiedad de 
las palabras es tan elástica que si, por esa sola 
razón, fuese lícito servirse de ella, casi siempre 
resultaría fácil evitar la oposición; ahora bien, 
esta consecuencia es falsa; en otro caso, nada 
habría firme y estable en las leyes. 

De esto se deriva una confirmación; Mayor 
inconveniente es admitir la impropiedad en la 
segunda ley que la derogación en la primera, 
sobre todo porque ninguna mayor razón existe 
para interpretar en sentido impropio la segun¬ 
da que la primera. 

Segunda confirmación: La Glosa del Diges- 
TO dice que, en caso de duda sobre la benigni¬ 
dad de la ley, hay que atenerse al sentido pro¬ 
pio de las palabras; y anteriormente dijimos en 
general que la restricción de la ley siempre se 
ha de entender dentro de la propiedad de las 
palabras, a no ser que éstas contengan una in¬ 
justicia o un absurdo, según enseñan Barto¬ 
lo, Tudeschis, Decio, Felino y otros en ge¬ 
neral; ahora bien, la derogación de la primera 
ley no es injusta ni absurda; luego de suyo no 
hay por qué entender en sentido impropio las 
palabras de la segunda ley para que no deroguen 
la primera. 

Podría admitirse eso cuando la impropiedad 
no es tan grande que —según el uso común— 
las palabras no suelan emplearse en ese signi¬ 
ficado, o cuando —según el uso del derecho— a 
ese significado se lo puede tener por propio 
aunque atendiendo a su primer significado pa¬ 
rezca impropio. Esto se ve en el ejemplo par¬ 
ticular de que hablan Tudeschis y Felino, a 
saber, de la elección concorde: en el derecho 
suele llamarse así incluso a la elección por ma¬ 


yoría, y por tanto, para evitar la oposición, a 
veces esa palabra podrá interpretarse en ese 
sentido. 

Una impropiedad mayor de las palabras sólo 
parece admisible en un caso en que la abroga¬ 
ción misma o la oposición llevara consigo otro 
inconveniente especial o un absurdo. 

12. Una ley general posterior puede 

ABROGAR LA ANTERIOR.- ¿QuÉ DECIR DE LAS 

LEYES PARTICULARES?-EfECTOS DE LAS LEYES 

GENERALES EN CONTRA DE LAS PARTICULARES. 

De esta tesis se sigue —en primer lugar— 
que una ley general posterior abroga del todo 
a la anterior —aunque sea general— si es con¬ 
traria a ella al modo dicho. Así lo enseñan to¬ 
dos, y se encuentra en el libro 6.“ y en el Di- 
GESTO. 

La razón es que entonces la ley posterior no 
puede subsistir juntamente con la anterior; ni 
puede tampoco no ser válida en parte, y en par¬ 
te derogar a la otra: lo primero, porque habla 
en general, y lo segundo, porque la razón no es 
mayor para una de las partes que para la otra. 

Se sigue —en segundo lugar— que lo mismo 
se ha de decir cuando ambas leyes —la anterior 
y la posterior— son particulares y contradicto¬ 
riamente opuestas: entonces —por la misma ra¬ 
zón— la posterior abroga a la anterior. 

Es doctrina de Bartolo, y se entiende tan¬ 
to de las leyes particulares incluidas en el dere¬ 
cho común, como de los estatutos dados por co¬ 
munidades o legisladores particulares, los cuales 
pueden y deben conocer sus propios estatutos. 

Otra cosa sucederá con las leyes particulares 
concedidas por el príncipe al margen del dere¬ 
cho común: entonces —según diremos después 
más ampliamente al tratar de los privilegios— 
se requiere cláusula revocatoria. 

Se sigue —en tercer lugar— que, cuando la 
primera ley es general y la segunda particular y 
contraria, la segunda, aunque no abrogue, sí de¬ 
roga a la primera. Abrogarla no puede porque 
no es totalmente contraria a ella, pero lo de la 
derogación se sigue de lo dicho, puesto que la 
segunda ley, en cuanto a su disposición particu¬ 
lar, no puede subsistir con la primera; luego es 
preciso que la revoque en parte, que es derogar¬ 
la: de no ser así, sería inútil; ahora bien, esa 
ley —por hipótesis— la dio quien tenía auto¬ 
ridad para darla y la dio sin desconocer la ley 
anterior, pues —según el libro 6.° — no es de 
presumir que el príncipe desconozca el derecho 
común o general. 





C^ff. 2 /. Qmhus modisfíat ahrogatio legis, p 4 2 

Quartdiníerear ex diSis,(i lex prior A pria priuatío non cric. Secundó,quia (t« 

^ 3 * . (icrpcciaiiSi&poícerior gcneraIis,po< cuc lexe(iregula humanarumactiooúi 
Lex fpecia derioreai.etiam fi fie coatraria pnori, ita etiam reuocacio legis cft íuo modo 
hs contra non abrogare illam, led pocius lecuiidu regula, faltem permiccens oppoíicum 
generalem limitari, feu dcrogan.Hxc eft c 5 - eius.quod lex vetabat.vcl prxcipiebati 
quid pdeu munis lurifperitorum la cap. r. de Ref- ergo iicuc lex non poceft habere racio» 

Panom. cripe.vbi Paoormit. o.i. & alij, ic Barc. netn regule, nifi promulgaca fie,ita nec 

¡11 l.^«/ít«w.$.vlc. tf.de Fideinfirumen- legis abrogatio. 

tor, 11.1 i.Etíumitur ex regula lurisin Alijaih>loiiunuscearencconfiícaea> ij, 
6.Generiperjpeciemderogatur,vbi Gloila, damcíle ditferentiam Ínter legcm.Arc- 
& omnes inrelligune, etiarn fi (pecies uocationem eius,quód ad rebocacioné 
ancecedat.iuxca cap.^nait tibi, de Prf* non efi necetfaria promulgatio licué ad 
bend.in vbi etiam id nocat GloíTa, Icgemipfam. Itatenet Capreol.in4. d. Capreoh 
idemquehabetur in cap.i. de Referípr. i.q.j.ad i.contra primam conclufiooé, conrad. 

Ratio vero efl, quia Princeps przfumi- g lequitur Conrad.i.z.q.9o.arr.4.vbi ide Medin. 
tur ignorare particulare ftatutú.quan- tener Medin.circa finem articuluTcnec cordub. 


'doillius mentionem nonfacit,&ideó 
licéc vniuerfalemlegem íaciat,non cé- 
fetur velle, particulare Racucum tolle- 
re. Ojie racío, & decifio habetur indi- 
fio cap, I.de Confiit. in 6. vbi eíl Termo 
de particttlaribus flatucis.quoadloca, 
eadem veró ratio efi de Tpecialibus Ra- 
tutis quoad materias, vel per Tonas, ve 
probanc aliaiura, Afimilítudo ratio* 
nía. Vnde in his etiam babee locum illa 
racio, quía tune poteR vtraijue lex ha¬ 
bere etfefium eum aliqua concordiain 
iure vfitata; ergo vitanda eR corredlo 
prioris legis, Se credendum potius, in- 
tencionem legiflatoris eíTe, poReríoré 
legem generalem ierre cum illa parci- 
culari limitatione,& excepcione, vt in- 
frá latius de confuetudine, Se de priui- 
legijs dicemusi £t hanc regulam varijs 
modis declarant, Se amplificant dodo- 
Smc. res, quos congerit Sanci. lib. z. de Ma- 
Crim.dirp.a4. 11.6. Se fequentibus. 

Acque exdidis etiam íacilecRdefi- 

M* ñire dubium hicincidens ,an promul¬ 
gatio fít necetfar ia, vt abrogatio legis 
plené fada fit, Se Tuum etfedum coníe- 
quatur.In hac enim re Theologi przfer 
tim moderni uon confentíunt. Quídam 
enim abloluté aífirmant, ad reuocatío- 
nem legis iieceflariam etfe profnulga- 
tionem.Itatenec VaTq. i.a.dirp.i5¿.c. 

* 4.&requuntur aliqui moderni. Fundar! 
poteR hzcopinio.Primó quiaferuari 
debet proportio ínter legem. St reuo- 
cationemeius .quíaopponuntur quafi 
priuatíué,priuatío autem rcducitur ad 
genos formz contrartf,& ex parte Tub- 
iedí reqoirít omnes conditiones requi 
litas ad pofitíuum oppoíicum,aliás pro- 


etiam Cordub. lib.4. de Indulgen.q.3tf. 

Fundari poteR hzc opinío primó, quia 
píos reqniritur ad pouendá obligatio- 
nem,quam ad anferendam:nam adpri- 
tnum reqniritur concurfiís omnium c 5 
ditionum neceflariarum ad veritatem. 

Se TubfiRentiam legis i ad fecundum au- 
temTuTficic deTedos cuiuslibet condi'* 
tionis/fed reuocatio legis nó ponit, Ted 
aufert oblígationemiergonon eR,cur 
adillam requirantur omnescondício« 
nes, quz ad legem. Vnde fuprá diceba- 
mus, ceflante euídenter íuRitia legis, 
cellare legem,& oblígationem eius fine 
alia promulgatione, ergo fimilitcr cel^ 

-Tante volúntate Principis de obligatio- 
ne legis, reuocabitor lex fine alia pro-* 
mulgatione. Vnde intulit Medio.Toprá» 
pode reuocari legem per Tolum adü m 
te, nú voluntatis Principísnolentis , ve 
lex amplius durec.Quod poteRfieri ve« 
ri'fimile, quíafiin principio Princeps 
ferret,& promulgaret Icgé fine intétio- 
ueobligandi.licét excerius putaretuc 
lex lata; níhilomínus illa non etfet vera 
Icx,nec per fe obligaret, fed ad fummú 
ex confeientia errónea. Ac deniqoe li- 
cét demus,debere hanc volúntate Prin* 
cipis excerius oflendi, nihilominus non 
erit necedaria promulgatio., fed fúffi- 
ciec, vcquocumquemq^e de illa Tuffi- 
cicnter conRet. 

Mihí diRinguendom videtor Ínter re- . 

Docacionem puram. Se per fe taocümia' 
dam, & reuocationem míRam cum al» 
qua obligatione contraria, A'^zaR^a- 
íequentein ad illam. Et primoidiceodá 
eR,ad reuocationem quz exóbligacM- 
ne coacracia fequitur,aeeei&inam «flis 
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13. Efecto de una ley particular con¬ 
traria A OTRA GENERAL.— ^De lo dicho se si¬ 
gue —en cuarto lugar— que si la primera ley 
es particular y la segunda general, la segunda 
—aunque sea contraria a la primera— no la 
abroga sino que ella queda limitada o derogada 
en conformidad con la primera. Esta tesis es co¬ 
mún entre los juristas en sus comentarios sobre 
el cap. I de Rescript. —véanse Tudeschis y 
otros, y Bartolo sobre el Digesto— y se en¬ 
cuentra en la regla jurídica del libro 6.°, La es¬ 
pecie deroga al género —, sobre la cual nota esto 
la Glosa —y también en el cap. I de Rescript. 

Y la razón es que cuando el príncipe no hace 
mención de un estatuto particular, se presume 
que lo desconoce, y por tanto, aunque dé una 
ley general, no se juzga que quiera suprimir el 
estatuto particular. 

Esta razón y decisión se hallan en el libro 
6.° tratando de los estatutos particulares loca¬ 
les, pero —como prueban los otros textos jurí¬ 
dicos y la semejanza de la razón— la misma ra¬ 
zón existe para los estatutos que son particula¬ 
res en cuanto a las materias o personas; por eso 
aquella razón es aplicable también a éstos, ya 
que entonces ambas leyes pueden tener su efec¬ 
to con una combinación usual en el derecho: 
luego se ha de evitar la corrección de la prime¬ 
ra ley y más bien creer que —como diremos 
después más largamente al tratar de la costum¬ 
bre y de los privilegios— la intención del legis¬ 
lador es dar la segunda ley general con esa li¬ 
mitación y excepción particular. 

Esta regla la explican y desarrollan de distin¬ 
tas formas los doctores que enumera Sánchez. 

14. Con lo dicho resulta también fácil la 
solución de un problema que ocurre aquí, a sa¬ 
ber, si para que la abrogación de la ley esté 
completa y consiga su efecto, es necesaria su 
promulgación. 

Los teólogos —sobre todo los modernos— no 
están de acuerdo en esto. Algunos afirman sin 
más que para la revocación de la ley es nece¬ 
saria su promulgación: es lo que sostiene Váz¬ 
quez, y le siguen algunos modernos. Esta opi¬ 
nión puede basarse en las siguientes tazones. 

Primera: que debe haber correspondencia en¬ 
tre la ley y su revocación, ya que la o{)osición 
entre las dos es —digámoslo así— privativa; 
ahora bien, la privación se reduce al género de 
la forma contraria, y por parte del sujeto requie¬ 
re todas las condiciones que se exigen para una 
oposición positiva: en otro caso, no sería pri¬ 
vación. 


Segunda: que así como la ley es norma de las 
acciones humanas, así también la revocación de 
esa ley es a su manera una norma que —por lo 
menos— permite lo contrario de aquello que la 
ley prohibía o mandaba; luego así como la ley 
no puede ser norma si no se promulga, así tam¬ 
poco lo puede ser la abrogación de la ley. 

15. Otros —sin embargo— juzgan que en¬ 
tre la ley y su revocación debe establecer la di¬ 
ferencia de que para la revocación no es nece¬ 
saria su promulgación como lo es para la ley 
misma. Esto sostiene Capréolo; le sigue Con¬ 
rado; y lo mismo sostienen Medina y Córdo¬ 
ba. Esta opinión puede basarse en las siguien¬ 
tes razones. 

Primera: que para imponer una obligación se 
requiere más que para quitarla: para lo prime¬ 
ro se requiere que se reúnan todas las condicio¬ 
nes necesarias para que la ley sea verdadera ley 
y para que subsista, y en cambio para lo segun¬ 
do basta la falta de cualquier condición; ahora 
bien, la revocación de una ley no impone sino 
que quita una obligación; luego no hay por qué 
exigir para ella todas las condiciones que se exi¬ 
gen para la ley. 

Por eso decíamos más arriba que si la ley deja 
evidentemente de ser justa, cesa la ley y su obli¬ 
gación sin ninguna otra promulgación; pues de 
la misma manera, si el príncipe deja de querer 
que la ley obligue, la ley quedará revocada sin 
ninguna otra promulgación. 

Por eso dedujo Medina que el príncipe pue¬ 
de revocar la ley con solo un acto interno de 
su voluntad por el que quiera que la ley ya no 
subsista. Esto puede probarse con verisimilitud: 
en efecto, si el príncipe, al dar la ley, la diese y 
promulgase sin intención de obligar, por más 
que externamente se creyese que se había dado 
una ley, esa no sería una verdadera ley ni obli¬ 
garía de suyo sino a lo sumo por conciencia erró¬ 
nea. 

Por último, aun concediendo que la voluntad 
del príncipe debe manifestarse externamente, 
con todo, no será necesaria su promulgación: 
bastará que conste suficientemente de cualquier 
modo. 

16. Solución del problema. — k mí me 
parece que se debe distinguir entre la revocación 
pura y simple, y la revocación que va aneja a 
alguna obligación contraria y que es como una 
consecuencia de esa obligación. 

Y en primer lugar, hay que decir que, para la 
revocación que se sigue de tma obligación con- 
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traria, es necesaria la promulgación, y esto es así 
tanto si la obligación es de un acto contrario a 
la primera ley, como si es únicamente de no 
hacer uso de la primera ley o de no cumplirla. 

Prueba: Esa obligación se impone mediante 
una ley nueva; luego para esa ley se requiere su 
promulgación, puesto que —siendo la promulga¬ 
ción esencial a la ley en cuanto tal— la razón es 
la misma para esa ley que para los otras; luego 
para la dicha abrogación es necesaria la misma 
promulgación. 

Prueba de esta consecuencia: Tal revocación 
es efecto de una verdadera ley, más aún, es co¬ 
mo un efecto que se añade y que se sigue del 
otro efecto primario, que es la obligación con¬ 
traria de la ley; luego supone una ley plenamen¬ 
te constituida y —por consiguiente— promul¬ 
gada. 

De esto se sigue que la promulgación en nues¬ 
tro caso se requiere de la misma manera y con 
las mismas condiciones con que es necesaria pa¬ 
ra la ley. Por consiguiente, así como antes de la 
promulgación la ley no obliga aunque se la co¬ 
nozca en particular, así en nuestro caso, antes 
de la promulgación y del tiempo suficiente para 
que pueda obligar, tal ley no desobliga de la 
otra, pues no puede tener su efecto secundario 
antes del primario. Y al revés, de la misma ma¬ 
nera que, después de la promulgación y del tiem¬ 
po suficiente, la ley obliga aunque se la desco¬ 
nozca en particular —por más que quien la ig¬ 
nora invenciblemente, queda excusado—, así 
en nuestro caso, una ley promulgada, de suyo 
suprime la obligación de la ley anterior, por más 
que si se desconoce la segunda ley, la primera 
pueda obligar por conciencia errónea. 

17. Digo —en segundo lugar— que la revo¬ 
cación pura y simple de la ley, de suyo y esen¬ 
cialmente no requiere promulgación. 

Esto se prueba con el argumento de la segun¬ 
da opinión, y además porque tal revocación no 
se hace mediante una ley, que es la única para 
la que se necesita promulgación. 

Tal revocación ¿requiere de suyo al menos 
una señal externa? La cosa es incierta. 

Por una parte, parece probable que sí, porque 
así como la voluntad humana no puede tener 
efecto positivo sobre otro hombre si no se le 
intima, así tampoco puede tener el efecto priva¬ 
tivo o supresivo de la obligación, pues la razón 
parece la misma. 

Y si se concede esto, habrá que distinguir en¬ 
tre manifestación de la voluntad del superior, y 
promulgación. Esta requiere una solemnidad 
peculiar que negamos sea necesaria para la pura 
revocación de la ley: bastará cualquier manifes¬ 
tación de la voluntad respecto de aquellos para 


quienes inmediatamente se hace, y a los otros 
les bastará la divulgación de la noticia por la 
fama o por testigos, de forma que en cuanto 
uno reciba la noticia, la primera ley que ha que¬ 
dado revocada, ya no le obligue. Damos por su¬ 
puesto que su decreto el príncipe lo manifestó 
de esa manera a fin de que desde entonces no 
obligara la ley. 

Pero por otra parte, es probable que la retrac¬ 
tación interna de la voluntad puede bastar de 
suyo para suprimir la ley si se supone que el 
príncipe quiere de una manera absoluta que des¬ 
de entonces no obligue. En efecto, la obligación 
cesaría al punto por faltar su causa conservado¬ 
ra, pues, así como la ley depende de la intención 
interna en su origen, también depende de ella 
en su conservación. 

En este sentido tiene valor la razón aducida 
antes por Medina; y entonces hay que decir 
—en consecuencia— que la obligación que que¬ 
da en los súbditos es meramente accidental por 
sola la ignorancia y por la ficción del legislador: 
en efecto, si constase la voluntad de éste aun¬ 
que fuese por revelación, la ley de suyo no obli¬ 
garía; pero una voluntad así del príncipe sería 
completamente irracional y contraria al debido 
gobierno. 

18. Por eso digo —en tercer lugar— que 
para que la abrogación —aun la simple— de la 
ley se haga como se debe, se ha de presentar 
públicamente, a juicio del legislador. 

Esto persuaden de alguna manera las razones 
de la primera opinión. Además, si la revocación 
no es pública, fácilmente pueden seguirse escán¬ 
dalos al no observar algunos la ley por tener co¬ 
nocimiento privado de la revocación. Por eso, de 
la misma manera que es conveniente que una 
obligación común de suyo comience a un mismo 
tiempo en un mismo lugar, así también es con¬ 
veniente que la revocación de esa obligación co¬ 
mún sea también —en cuanto se pueda— pú¬ 
blica y general para todos. Por eso nunca se 
ha de presumir que el príncipe quisiera revocar 
■la ley antes o de otra manera, si eso no consta 
evidentísimamente. 

He dicho que la manera de hacer la promul¬ 
gación queda al juicio del príncipe, porque en 
el derecho no se señala una manera fija y deter¬ 
minada, ni parece necesario en la revocación 
aguardar todo el espacio de tiempo que se pres¬ 
cribe para la promulgación de las leyes, pues 
la razón no es igual, ni conviene ampliar para 
rigor una* cosa que se introdujo como favor. Así 
que habrá que atenerse a la costumbre o a lo 
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cipita fa{hcienti poblicatione,apphca 
tur autcm io particu larí, cum primum 
peruenic renocacio ad vaiuscuiulque 
nocitiarn, quanuis hzc tnagíspropter 
confcictiainf quatn propter r euocatio* 
nem legis íecundutn fe,necesaria íir. 

Deefiefiibus autéhuiu» abrogatio- 
ois nihil diceodum fupereO, nam per fe 
foluin confiflit in ablatione legis. Vnde 
quot fnerinc e£fefiut poíiciui prisris le¬ 
gis,tot erunc e£fedus prinaciui abroga- 
tionis eius.Si ergo prior lex erar prbht- 
bens,& irritans,abrogacio vtratn^; rol¬ 
le t, modo rameo vrríq,* accommodato. 
Quia quoad obligarioné pender aliquo 
modo in particular! á noritia:namprop 
tcr ignoraOtiaoi poreríc in aliquo da- ] 
rareobligarlo,quod nonitaeft inirri- 
tatione, nam abrogara lege irritante, e- 
tiam íi abrogarlo ignoretur, & a&us cú 
mala confcientia fiar, poterit eflc valí- 
dus» fi áac cum íufñcieati voluntare. £c 
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reuocatione legis poenalis quoad peen^ 
vtiunt cxcommunicacio, irregularitas, 
& fimilía.Poní eriam potell incer cíFe&‘ 
abrogationis, quod lexfemel abrogara 
non poteA redire per vplnntatem fubdi 
torum.níliitcrumálegíflatoreferatur» 
quia iam rubrtátia eiusperijt.Quod no- 
tauit Nauanconfrituens hoc difcrimett 
ínter abrogationem,¿k non acceptatiO'* 
iré legis,& conl.i.de Conftit.q.7. Et huC 
eriam ípefiat quod dicunt iuriítai, legó 
abrogatam non poiTe allegar! % vtiiíue 
in vi legis, quia oulla eft, fecus in vi ek- 
empli, aut rationis. De quo videri pó- 
teít Barril, in 1 . ornes popuU , ff.de lufrir. 
&iur.n.¿8. &Deci. in cap.i.deCoRft, 
le&.t.num.t i.& led.a.num.jr. Deníque 
fi abrogatio non fir pura,& habebit per 
quam fít ñios proprios effe^us fi- 
bi accommodatos, qui ad prac' 
fentem conAderatioacm 
non rpeftant. 

R I S E X T I. 


NDEX CAPITVM 

LIBRI SEPTiMI, 

De lege non fcripta,qu3c confue- 
cudo appellacur. 


Cip>t. Dt t§i^emiÍHe$mcre,yfu,fiylo, &e'. 

Cap.s. CenfmudomMieindHCitmtionfcriptHfsté 

Cap.3. QjutupUxfsteenfiietstdo,&infmtm&ftyi^fi*tmprehtndaU ^ 

Cap* 4 « DetertÍ 4 £uifiofieeonfiietudinisfeeundiMÍus,pr*ttrm(mr 4 tHf» 

Cap>5> De ytrijtptrtUienihu conjUetudints. 

Cap*d. Sjtidfiteenfisetsido bosta (¡r raiwttabilU^i eontroj, 

Cap. 7 < De eon/úetudisie ¡tire reprobatsus» 

Cap.8. DtdliadietifittieeonfuetHdms, 

Cap.f. Di eastfis tenfuetttdinis. 

Gap.io. DeintroduñiotteeonfuetudinU. 

Cap.ii. DeissridieanotttiasteeeffariaadeosifMetH^tietHt 
Cap.iz. De isiduSione totifiutudinis per fotos aíltts polusitatif. 

Cap.i 3. De cdtfeufitprincipis ad confitetuditum itttredueendamt 
Cap. 141 BjutconjuewdolegemnonfertptamindHát. 

Cap.ij.. De tempere fufjieiettte ad legemintrodsuenimt 

Cap. 1 4 . De caufis effeSibus legis nonferipu íttduíla per eonfuetitdinfíBt 

Cap. 17. QiusnodoconfuetHdobabeatvimlegemiMespretatidi. 

Cap. 18. eonfiutudi legem bumattam ahogare poteft. 

Cap. 1 f. talis abrogatio exceptionem yel imetifionem admittat, 

Cap.ao, QjiibusmodispofiittonfHttHdomHtari, 

TtC LIBER 


B 2 El texto, tal como está, resulta incompleto o 
incorrecto: en la traducción hemos dado una 
solución. 
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en esto depende de la voluntad del príncipe, pe¬ 
ro ordinariamente comienza desde que se ha 
publicado suficientemente; y esta norma se apli¬ 
ca en particular cuando la revocación ha llegado 
a conocimiento de cada uno, por más que este 
conocimiento es necesario más desde el punto 
de vista de la conciencia que del de la revoca¬ 
ción en sí misma. 

19. Acerca de los efectos de la abrogación 
nada queda por decir, pues de suyo únicamente 
consiste en la supresión de la ley. Por consi¬ 
guiente, cuantos hayan sido los efectos positivos 
de la primera ley, tantos serán los efectos priva¬ 
tivos de su abrogación. 

Así pues, si la ley era prohibitiva e invalidan¬ 
te, la abrogación suprimirá ambas cosas; aun¬ 
que cada una a su modo; en efecto, en cuanto a 
la obligación, en cada sujeto la abrogación de¬ 
pende —de alguna manera— de su conocimien¬ 
to, ya que por su ignorancia podrá uno conti¬ 
nuar obligado; no sucede lo mismo con la inva¬ 
lidación, puesto que, una vez abrogada una ley 
invalidante, por más que se desconozca la abro¬ 


gación y el acto se realice con mala conciencia, 
podrá ser válido si se realiza con voluntad sufi¬ 
ciente. Y lo mismo proporcionalmente se ha de 
juzgar de la revocación de la ley penal por lo 
que se refiere a la pena, como son la excomu¬ 
nión, la irregularidad y otras semejantes. 

Entre los efectos de la abrogación puede po¬ 
nerse también el que la ley, una vez abrogada, 
no puede restablecerse por voluntad de los súb¬ 
ditos si el legislador no la da de nuevo, puesto 
que su sustancia desapareció ya. Ya Azpilcueta 
observó esto al señalar esta diferencia entre la 
abrogación y la no aceptación de la ley, y en 
cons. I de Constit., q. 7. 

A esto se refiere también lo que dicen los 
juristas, que una ley abrogada no se puede ale¬ 
gar, entiéndase como con fuerza de ley, porque 
no tiene ninguna; otra cosa es alegarla a mane¬ 
ra de ejemplo o de razón. Sobre esto pueden 
verse Bartolo y Decio. 

Finalmente, si la abrogación no es pura, según 
lo que ella sea tendrá sus propios y correspon¬ 
dientes efectos; pero no nos toca a nosotros 
ahora tratar de ellos. 


FIN DEL LIBRO SEXTO 
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ACTENVS de A 
legibus fcriptis 
prfcipué difpa* 
cauimus,núc ve 
rodeconfuetu- 
diñe, quatenus 
ius cótinetivei 
índucit, ex pro- 
fcíTo dicendutn 
efl: Qnem ordinem feruauíc Gregor.9. 
inlib.i. Decreta!iuni,priusdeconíli- 
tutionibus,& rercriptis.&poílea de c 5 - 
fuetudíne títulos inOícuendo. Namli- 
cét confuetudo antíqutor fucric iure 
fcripto,nihilominus ius rcriptutn cer- 
tiusen,&notius«& ideó priusde illo 
tradiari debuic. Accedit,quod ínter 
humana fura fcriptum antiquíus e(t( B 
quamnon rcriptutn,etíamfí mulcilu* 
riOciquosrequitur RochuSjCurt. tra> 
Aat. de Confuetudin. io principio pro 
certo rupponanc,ius coniuetudinís eíTe 
antiquíus. Nam licet prius homínes 
cceperintline legibus in commoni vi- 
nere,quam Icgcs ícriberentur, vt clare 
dicitur in 1.1. áf. de Orig. iur. inde non 
íit córuetudinem habuilTe pro lege, Ted 
Regís imperium perronale,quodnon 
cñ Icx, nec confuetudo, & ita ínfinua' 
tur indida l.a.cx $.antetn fine fcripto, In- 
Hit.de Iure natur.&c.colligí poteíl, ius 
conruetudinis fuiíTe antiquíus apudLa- 
cxdemones, quam ius fcriptutn apud 
Atiienienre$,¿ quibusius cíuileduxíc 
Originé. Qoidquid veróde hoc fit.núc 
conñat, confuetudínem f*pe efle anti- 
quiorem iure fcripto,&fjpe nouiorem, ^ 
& aliunde fcriptum cflTe pracipuutn f Se 


ab illo magna ex parte pendefe vim cÓ^ 
fuetudinis, & intclligentiain eius,inxta 
cap. vltim. de Confuetudin. Se qux ibi 
notantur, & ideó mérito liber poft pr«« 
cedentes fequitur. In quo confuetum 
ordinem obferuauimustnam prius quid 
6 t confuetudo explicabimus, conditio- 
nes ad illam requifítas, & caufas eins 
aperiendo, poíica de.eíFedibus, tán¬ 
dem de illius abrogationctfea mutatio* 
ne dicemus. 

C A P V T I. 

Qjtid fii confuetudo, yfut,vel mot,forus,i3rfij* 
lut, ir qHtmodod feriptione differat, 

ónruetudinem fie defínit Ifidor.' _ 

lib.x.Orig.cap.io. Alib.5.cap.3. *• 

tflius qmddatn moribusmflitutñ, quod Ipdor. 
pro lege fufeipitur eum déficit ¡ex. Et vídetur 
fumpfilfe ex Tcrtul.lib. de Corona mili- 
tisdícente. Confuetudo in ciuUHmirebut pro xerlul, 
lege fufeipitur cum déficit lex. Círcáquain 
deícriptionem triplex flatim oceuric 
difficoltas.Prima circa genos,nam con* 
fuetudovidetur potins cíTe quid fadí» 
qoám inris; non efi ergo ios fed fadum, 
vcl adió (xpius repetita. Vnde idem 
Ifidor. fiatim fubiungic,con(uetudinetn 
fie didam eñe,quia in communi eñyfu, c 6 - ifidof- 
Aat autem,v(um fadum diccre non ius. 

Erita frequenterdiccre íoleinos,cum 
inre aliqua dubitatur,an detur con- 
fiietudo , necne , quEÍlionem efié fa- 
dí,Doniuris. Secunda diífícultasefide 
illa partícula moribus » quia vídetur 

definí- 
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LIBRO vn 


LA LEY NO ESCRITA, 
LLAMADA COSTUMBRE 


Hasta ahora hemos tratado principalmente de 
las leyes escritas; ahora vamos a tratar de pro¬ 
pio intento de la costumbre en cuanto que con¬ 
tiene o crea derecho. Este es el orden que 
siguió Gregorio IX en el libro I de las Decre¬ 
tales poniendo primero el título de las cons¬ 
tituciones y rescriptos, y después el de la cos¬ 
tumbre, pues aunque la costumbre fue anterior 
al derecho escrito, pero el derecho escrito es 
más cierto y más notorio, y por eso debía tra¬ 
tarse primero de él. 

A esto se añade que entre los derechos huma¬ 
nos el escrito es más antiguo que el no escrito, 
por más que muchos juristas —a los cuales si¬ 
gue Roque Curcio — suponen como cosa cier¬ 
ta que el derecho de la costumbre es más an¬ 
tiguo. 

En efecto, aiuique los hombres comenzaron a 
vivir en común sin leyes antes de que éstas se 
se escribiesen —como claramente se dice en la 
ley 2.* de Orig. iur. del Digesto —, de ahí no 
se sigue que tuvieran por ley la costumbre sino 
el mando personal del rey, el cual no es ley ni 
costumbre; así se insinúa en la dicha ley 2.*, 
por más que de las Instituciones puede cole¬ 
girse que el derecho de la costumbre fue más 
antiguo entre los lacedemonios que el derecho 
escrito entre los atenienses, en los cuales tuvo 
su origen el derecho civil. 

Sea de esto lo que sea, ahora es cosa clara que 
la costumbre muchas veces es más antigua que 
el derecho escrito y muchas veces más reciente, 
y por otra parte que el derecho escrito es el 
principal y que de él depende en gran parte la 
fuerza y la interpretación de la costumbre. Esto 
es conforme al capítulo último De Consuetudine 


y a las observaciones que en él se hacen. Por 
tanto, con razón este libro sigue a los preceden¬ 
tes. Y en él seguiremos el orden acostumbrado; 
primero explicaremos qué es la costumbre pre¬ 
sentando las condiciones que se requieren para 
ella, y sus causas; después hablaremos de sus 
efectos, y por fin, de su abrogación o cambio. 

CAPITULO PRIMERO 

QUÉ ES COSTUMBRE, USO O PRÁCTICA, FUERO Y 
ESTILO, Y EN QUÉ SE DIFERENCIA DEL DEREC H O 
ESCRITO 

1. San Isidoro define así la costumbre; Er 
un derecho creado por la práctica, el cual se 
toma por ley cuando falta ley. Parece que esta 
definición la tomó de Tertuliano cuando dice; 
La costumbre se toma por ley en las cosas civiles 
cuando falta ley. 

Acerca de esta definición ocurren al punto 
tres dificultades. 

La primera acerca del género, pues la costum¬ 
bre parece ser algo de hecho más bien que de 
derecho; luego no es un derecho sino un hecho 
o acción repetida muchas veces. Por eso el mis¬ 
mo San Isidoro añade enseguida que la costum¬ 
bre se llamó así porque está en el uso común; 
ahora bien, es cosa clara que el uso es un hecho, 
no un derecho, y así muchas veces, cuando so¬ 
bre algo se duda si hay costumbre o no, sole¬ 
mos decir que existe un problema de hecho, no 
de derecho. 

La segunda dificultad es sobre la palabra 
práctica: parece que lo definido se pone en la 
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ACTENVS de A 
legibus fcriptis 
prfcipué difpa* 
cauimus,núc ve 
rodeconfuetu- 
diñe, quatenus 
ius cótinetivei 
índucit, ex pro- 
fcíTo dicendutn 
efl: Qnem ordinem feruauíc Gregor.9. 
inlib.i. Decreta!iuni,priusdeconíli- 
tutionibus,& rercriptis.&poílea de c 5 - 
fuetudíne títulos inOícuendo. Namli- 
cét confuetudo antíqutor fucric iure 
fcripto,nihilominus ius rcriptutn cer- 
tiusen,&notius«& ideó priusde illo 
tradiari debuic. Accedit,quod ínter 
humana fura fcriptum antiquíus e(t( B 
quamnon rcriptutn,etíamfí mulcilu* 
riOciquosrequitur RochuSjCurt. tra> 
Aat. de Confuetudin. io principio pro 
certo rupponanc,ius coniuetudinís eíTe 
antiquíus. Nam licet prius homínes 
cceperintline legibus in commoni vi- 
nere,quam Icgcs ícriberentur, vt clare 
dicitur in 1.1. áf. de Orig. iur. inde non 
íit córuetudinem habuilTe pro lege, Ted 
Regís imperium perronale,quodnon 
cñ Icx, nec confuetudo, & ita ínfinua' 
tur indida l.a.cx $.antetn fine fcripto, In- 
Hit.de Iure natur.&c.colligí poteíl, ius 
conruetudinis fuiíTe antiquíus apudLa- 
cxdemones, quam ius fcriptutn apud 
Atiienienre$,¿ quibusius cíuileduxíc 
Originé. Qoidquid veróde hoc fit.núc 
conñat, confuetudínem f*pe efle anti- 
quiorem iure fcripto,&fjpe nouiorem, ^ 
& aliunde fcriptum cflTe pracipuutn f Se 


ab illo magna ex parte pendefe vim cÓ^ 
fuetudinis, & intclligentiain eius,inxta 
cap. vltim. de Confuetudin. Se qux ibi 
notantur, & ideó mérito liber poft pr«« 
cedentes fequitur. In quo confuetum 
ordinem obferuauimustnam prius quid 
6 t confuetudo explicabimus, conditio- 
nes ad illam requifítas, & caufas eins 
aperiendo, poíica de.eíFedibus, tán¬ 
dem de illius abrogationctfea mutatio* 
ne dicemus. 

C A P V T I. 

Qjtid fii confuetudo, yfut,vel mot,forus,i3rfij* 
lut, ir qHtmodod feriptione differat, 

ónruetudinem fie defínit Ifidor.' _ 

lib.x.Orig.cap.io. Alib.5.cap.3. *• 

tflius qmddatn moribusmflitutñ, quod Ipdor. 
pro lege fufeipitur eum déficit ¡ex. Et vídetur 
fumpfilfe ex Tcrtul.lib. de Corona mili- 
tisdícente. Confuetudo in ciuUHmirebut pro xerlul, 
lege fufeipitur cum déficit lex. Círcáquain 
deícriptionem triplex flatim oceuric 
difficoltas.Prima circa genos,nam con* 
fuetudovidetur potins cíTe quid fadí» 
qoám inris; non efi ergo ios fed fadum, 
vcl adió (xpius repetita. Vnde idem 
Ifidor. fiatim fubiungic,con(uetudinetn 
fie didam eñe,quia in communi eñyfu, c 6 - ifidof- 
Aat autem,v(um fadum diccre non ius. 

Erita frequenterdiccre íoleinos,cum 
inre aliqua dubitatur,an detur con- 
fiietudo , necne , quEÍlionem efié fa- 
dí,Doniuris. Secunda diífícultasefide 
illa partícula moribus » quia vídetur 

definí- 
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LA LEY NO ESCRITA, 
LLAMADA COSTUMBRE 


Hasta ahora hemos tratado principalmente de 
las leyes escritas; ahora vamos a tratar de pro¬ 
pio intento de la costumbre en cuanto que con¬ 
tiene o crea derecho. Este es el orden que 
siguió Gregorio IX en el libro I de las Decre¬ 
tales poniendo primero el título de las cons¬ 
tituciones y rescriptos, y después el de la cos¬ 
tumbre, pues aunque la costumbre fue anterior 
al derecho escrito, pero el derecho escrito es 
más cierto y más notorio, y por eso debía tra¬ 
tarse primero de él. 

A esto se añade que entre los derechos huma¬ 
nos el escrito es más antiguo que el no escrito, 
por más que muchos juristas —a los cuales si¬ 
gue Roque Curcio — suponen como cosa cier¬ 
ta que el derecho de la costumbre es más an¬ 
tiguo. 

En efecto, aiuique los hombres comenzaron a 
vivir en común sin leyes antes de que éstas se 
se escribiesen —como claramente se dice en la 
ley 2.* de Orig. iur. del Digesto —, de ahí no 
se sigue que tuvieran por ley la costumbre sino 
el mando personal del rey, el cual no es ley ni 
costumbre; así se insinúa en la dicha ley 2.*, 
por más que de las Instituciones puede cole¬ 
girse que el derecho de la costumbre fue más 
antiguo entre los lacedemonios que el derecho 
escrito entre los atenienses, en los cuales tuvo 
su origen el derecho civil. 

Sea de esto lo que sea, ahora es cosa clara que 
la costumbre muchas veces es más antigua que 
el derecho escrito y muchas veces más reciente, 
y por otra parte que el derecho escrito es el 
principal y que de él depende en gran parte la 
fuerza y la interpretación de la costumbre. Esto 
es conforme al capítulo último De Consuetudine 


y a las observaciones que en él se hacen. Por 
tanto, con razón este libro sigue a los preceden¬ 
tes. Y en él seguiremos el orden acostumbrado; 
primero explicaremos qué es la costumbre pre¬ 
sentando las condiciones que se requieren para 
ella, y sus causas; después hablaremos de sus 
efectos, y por fin, de su abrogación o cambio. 

CAPITULO PRIMERO 

QUÉ ES COSTUMBRE, USO O PRÁCTICA, FUERO Y 
ESTILO, Y EN QUÉ SE DIFERENCIA DEL DEREC H O 
ESCRITO 

1. San Isidoro define así la costumbre; Er 
un derecho creado por la práctica, el cual se 
toma por ley cuando falta ley. Parece que esta 
definición la tomó de Tertuliano cuando dice; 
La costumbre se toma por ley en las cosas civiles 
cuando falta ley. 

Acerca de esta definición ocurren al punto 
tres dificultades. 

La primera acerca del género, pues la costum¬ 
bre parece ser algo de hecho más bien que de 
derecho; luego no es un derecho sino un hecho 
o acción repetida muchas veces. Por eso el mis¬ 
mo San Isidoro añade enseguida que la costum¬ 
bre se llamó así porque está en el uso común; 
ahora bien, es cosa clara que el uso es un hecho, 
no un derecho, y así muchas veces, cuando so¬ 
bre algo se duda si hay costumbre o no, sole¬ 
mos decir que existe un problema de hecho, no 
de derecho. 

La segunda dificultad es sobre la palabra 
práctica: parece que lo definido se pone en la 
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dcfinitnm in definicíone poni,naro tnos» A 
& confuetudo ídem eflc vidctur, foloq; 
nomine dift'crrc. Vndc ibidem Ifidor. 
morem dctíniendo dicit, Mas efl confue- 
tnáo, cap.Mor. cap.Con/ueiudo. diíh i.& 
quod mirandum ed, ibidem exprefsiai 
ídem vicium cómíttero videcur dicens, 
Mos efl confuetudo de moribus trada tantüm. 
Vbi non alio, Icd eodem nomine defini- 
tum indcíinitione ponit. Ee augctdif- 
ficultatem ,quod mos eflc dicitur con- 
fuctudo craáa de moribus,ac il eííc pof 
íic coníuecudo alíter introducá.Ter¬ 
cia difficultas efl circa altcram pareera, 
Cjfedpralegefufcipitur , quia hoc non per- 
tinec adefleconnietudinis,redadeflfe- " 
Aum eius, vt infrá dtcemus. Item vide- 
tur íllis verbis (igniflcan,iusconfue- 
tudinis non efleveram legetn, fed pro 
lege repucari,quod falAi-n eciam eft. 
Alix etiam diífícuttaces hic occurrunr, 
quz iiidiícurlu commodius proponen*; 
tur. 

Superiores vero difficalcaces magna 
ex parte oriúcur ex xquiuocatione car- 
tninorum, ideoque íignifleaciones eo- 
rum explícandz priusrunc,vcresípra 
i,optnio', intelligi pofsit. Tres ergo termini in 

primis funt nocandi, fcilicer, vfus, mos, C 
conluetudoinam in hoc conueniunc, 
quod folum in aAibusliberis proprié 
dicuncur, Se quandam incer fe afflntca- 
tem,& connexionem habenc, &nihito- 
mínus aliquoddírcrimen incer illos in- 
Vfusquíd. ucnitur. Vfus ergo in thcologica pro- 
prietatc flgníflcac aAum, quo voluntas 
libere exequicur, quod eligic,iuxca do- 
D.Tbom. QrinamD.Thomx.i i.q.id.pertotam, 
Auguíl, gf Auguftinilib.io.deTrinitatecap.il. 
dtlib.Sj. quxftion. q.30. vbi hac racio¬ 
ne dixir, non poiTe vei, nifl animal,quod 
ratíonis eft particeps, quía folum illud 
libere fe, vel alia applicac ad operado- £ 
nem, quam applicacíonem vfus flgnifi- 
car. Vnde fle, ve vfus in phiiofophico rí- 
gore dicacur de quolibet a^u vtendi 
per fe ípe Aaco, quía quilibet eft libera 
applicatío facultacis ad medij exequu- 
tionem ,flcuc quicumque aAus gaudij 
de fine adepto dicitur fruido. Nihtlo- 
minus tamencommuni, 3 (vflcato mo¬ 
do loqueiidi vlus flgnífícac ümiliuma- 
Auuoifrequentiam. Quomodó dicitur 
inl.i.cítul.x. partir, t. vfum nafciexhis 
rebus, quai aliquis facic longo, 8c coa» 


AuguH, 


tínuo tcmporc.vcnotauic ibíGregor. creg.Lop' 
López. Vbi hac racione dicit, vfum eflc 
quid faAi, fcilicct, frequentiam iptanr 
libere operandi cirea rcm aiiquam,eo- 
dcm,fcu vniformi modo. In lege autent 
illa dicitur, vfum elle id,quod rclinqui- 
tur, feu nafcitur ex illa frequenda a- 
Auum,quodvidetur adcercium iigni- 
ficatum perdnerc,quod ftacim explica- 
bitur. 

Alos aucem teftc D.Thoma.i. a.q.jS. j, 
art.i.non folum racionalibus,íed eciam Koi qulit; 
brutis tribuifolec, nam etiam in ferip- D.Tbom. 
tura dicuntur hominet opersri more 
brutorum.incerdum in bonam partcm, . 
vt a.Mac.i I. Leonum moreimpetu irrutntes a.Mact. 
inhofteniatetdam in malam,vc 4.Efdrx. ti. 

S. Qui morespecttdum babuerunt , interdum 
indiffcrcnter,vt a. Mac. 10. Inmontibiis, 
irffeluncis mofe befliarum egerant. Nihilo- 
minus tamen, vt ídem D.Thomas reñé o.Tbo, 
notauicin 3.dift.a3.q.i. art.4.. quxftiun- 
cul.a.mos folum per flmilitudinem, feu 
analogiam bruds attribuitur,quacenus 
exoacurali inclinationecandcm rado- 
nem operandi feruant, nam proprie 
tancuminliberisaia.biisrcpejfitur. Ni 
genus morís ibiincipir, vbi doniinium ” 
voluntatis inuenitur.vt idemO.Tho- * 

mas dixit in a. dift.a4. q.3. art. a. 8t ideó ^ 
folusaAus líber proprié denominatur 
moralis ,quia folus líber aAus eft lau¬ 
de,vel vituperio dignus,moralis autem 
aAus eodem modo laudts.ac reprehen- 
fionís capaxeft. Vnde eft illud Ariftot. 
i.Echíc. cap. 13. Cum de moribus loquimur, 
non Japientem , aut perjpicacem .fed manfue- 
ptm, aut temperantem aliquem diemus, Mos 
ergo proprié diAus nihil aliud eft, quá 
frcquencia , feu condnuatío fímiliuai 
aduum moralium, Se humanorum per 
aliquod tempus. Ethoc modo dicitur 
aliquídficrt lecundum morem, vr loan. loan.if, 
cap. décimo nono, Mos efl ludáis fepelire, 

Se Gcncf. so. Jflequippé mos erat ,eadaue^ 
rum condhorum.Et eodem modo qui con- 
formes funt in operando moraliter, v- 
nius morís clíe dicuntur. Pfalm. 67. Qjú 'pfd.ír, 
bibitarefacit rmius morís in domo, Vnde hoc 
vidctur diffcrre incer morem, & vfum, 
quod vfús tam de frcquencia aAuum, 
quámde íingulísaAibusdici poteft, ve 
dixi,mos aucem non dicitur proprie de 
vnoaAu,neq>ideftin vfu.fed de frequS 
da aAuum (inriiliú.Vnde ft vfus futnacur 
Ttt a pro 
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definición, puesto que práctica y costumbre pa¬ 
rece que son una misma cosa y que sólo se 
diferencian en el nombre. Por eso San Isidoro, 
al definir la práctica, dice: Práctica es la costum¬ 
bre, y —cosa extraña— en un mismo pasaje 
parece incurrir más expresamente en el mismo 
defecto diciendo Práctica es la costumbre deri¬ 
vada únicamente de la repetida práctica: pone 
lo definido en la definición no con otro sino con 
el mismo nombre. Y aumenta la dificultad el 
hecho de decir que práctica es la costumbre de¬ 
rivada de la repetida práctica, como si pudiera 
haber una costumbre formada de otra manera. 

La tercera dificultad es sobre las palabras d 
cual se toma por la ley, pues eso no pertenece 
al ser de la costumbre sino a su efecto, como lue¬ 
go diremos. Asimismo parece que con esas pala¬ 
bras se da a entender que el derecho de la cos¬ 
tumbre no es verdadera ley sino que se la tiene 
por ley, lo cual es también falso. 

Otras dificultades más salen al paso en este 
punto, las cuales se propondrán más oportuna¬ 
mente en el desarrollo del tema. 

2. Segunda opinión. —Las anteriores difi¬ 
cultades nacen en gran parte de la ambigüedad 
de los términos, y por eso vamos a explicar an¬ 
tes su significado para poder entender la cosa 
misma. 

Tres son los términos en que ante todo hay 
que fijarse: el uso, la práctica [mos) y la cos¬ 
tumbre: coinciden en que propiamente sólo se 
aplican a los actos libres y en que tienen entre 
sí cierta afinidad y relación; y sin embargo exis¬ 
te entre ellos alguna diferencia. 

Uso en teología propiamente significa el acto 
con el que la voluntad libremente ejecuta lo que 
elige. Esto enseñan Santo Tomás y San Agus¬ 
tín. Este dice que —por esta causa— únicamen¬ 
te puede usar el animal dotado de razón, pues 
sólo él se aplica libremente a sí mismo o las 
otras cosas a la obra, aplicación significada por 
el término uso. 

De esto se sigue que el término uso en rigor 
filosófico se aplica a todo acto de usar conside¬ 
rado en sí mismo, porque cualquiera de ellos 
es la aplicación libre de la facultad a la ejecu¬ 
ción del medio, de la misma manera que cual¬ 
quier acto de gozo se llama fruición por haber 
conseguido el fin. A pesar de ello, según la ma¬ 
nera de expresarse común y usual, uso significa 
la frecuencia de actos semejantes: así se dice en 
las Partidas que el uso es cosa que nasce de 
aquellas cosas que hombre dice e face sigue con¬ 
tinuadamente por gran tiempo, como observó 


en su glosa Gregorio López; por esta razón 
dice éste que el uso es algo de hecho, a saber, 
la frecuencia misma de obrar libremente acerca 
de alguna cosa de una manera igual o uniforme; 
y en esa ley de las Partidas se dice que el uso 
es lo que queda o nace de sa frecuencia de ac¬ 
tos: esto parece pertenecer al tercer significado 
que se explicará enseguida. 

3. ¿Qué es práctica?— La práctica pro¬ 
piamente SÓLO SE DA EN LOS ACTOS LIBRES.- 

La práctica (mos) —según Santo Tomás — no 
sólo se atribuye a los racionales, sino que en la 
Escritura se dice también que los hombres 
obran según la práctica de los brutos: una veces 
en buen sentido, como Según la práctica de los 
leones se lanzaron sobre los enemigos; otras ve¬ 
ces en mal sentido, como Los cuales tuvieron 
prácticas de bestias; otras veces en sentido in¬ 
diferente, como Habían vivido en los montes 
y en las cavernas según la práctica de las bes¬ 
tias. 

Sin embargo —como observó muy bien el 
mismo Santo Tomás— la práctica se atribuye 
a los brutos sólo por semejanza o analogía, en 
cuanto por inclinación natural siguen una misma 
manera de obrar, pues propiamnete sólo se da 
en los actos libres. En efecto, la práctica (mos) 
comienza donde comienza el dominio de la vo¬ 
luntad —como dijo Santo Tomás — y por eso 
solo el acto libre se denomina propiamente mo¬ 
ral, porque solo el acto libre es digno de alaban¬ 
za o de vituperio; ahora bien, el acto moral es 
también capaz de alabanza y de reprensión. De 
ahí aquello de Aristóteles Hablando de prácti¬ 
cas, a uno le llamamos, no sabio o perspicaz 
sino manso o templado. Así que la práctica pro¬ 
piamente dicha no es otra cosa que la frecuen¬ 
cia o continuidad por algún tiempo de actos mo¬ 
rales y humanos semejantes. 

En este sentido se dice que una cosa se hace 
según la práctica, como en San Juan Según la 
práctica de sepultar de los judíos, y en el Gé¬ 
nesis Pues tal era la práctica de los embalsa¬ 
mientos. En el mismo sentido, de los que tie¬ 
nen la misma manera moral de obrar se dice 
que son de unas mismas prácticas, como en el 
Salmo 67 Que hace habitar en casa a los de 
unas mismas prácticas. 

Por consiguiente, la diferencia entre práctica 
y uso parece ser esta: que uso —según he di¬ 
cho— puede decirse tanto de la frecuencia de 
actos como de cada acto en particular, y en cam¬ 
bio práctica no se dice propiamente de un solo 
acto ni es eso lo usual, sino de la frecuencia de 
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yfí Lih./.De Ugtnonfcripa^qui confuetudo af^úlaiur. 

pro frcquentia aSuatn.non videturá A tat illatn (vt pofteá videbimus) non 
more differre. Addic vero O.Thoinas inducendo aliquid pbyíicum, fed mo> 

fuprá I moretn in alia figniñcacioae di- ralem faculcatein , aut vinculumrquod 

ci de inclinacione adíimiles aAus.ex iut appcllarous . £c ideó ficut nomea 
illorum frequencia reliSa, qu* inclina- morís ex freqnentia moralium aSnuna 
tío non eft aliad, quam aliquis habitas, tranilaturn cñ ad fignificandum iprum 
qaod eciam dici potedde vfu.iaxca feo- habitum, fea inclinationem.ica confue- 
tentiam Alphonfi inlege citara ,qaan- tudo.licet aliquid fadi primario fígni- 
uis illa piara comprehendac , vt mox íicet, etiam transferri- potuit ad (igni- 
explicabo. ficandum aliquid.iuris , quod ex fre- 

De confaetudine igftur,{i fumatar, queotia aduum relinquitur«quatenus 
vt eft quid fa( 3 i ( vt dicitur in cap. i.de fuo modo inducit ad ñmiles a^us.Quia 
Conílituc. in6.)idem fere fenticndum nomcn caufx transferri íolet ad effe- 
eíl, nam vt eifdem locis D.Thotnas att, dam,& c conuerfo;& ita vocatur con- 
.mo$, & confuetudo idem feré runt,quia g fuetudo, & ip^ frequentia aduam, St 
vtraque vox fignihcat tnqraliain aduú ius per iliam introdudum. £t qooad 
frequentiam.Propria enimconfuetu- hoc videnturdiftingui mos,8cconfue- 
do noae{l,ni(i in a&ibusliberis ,nani rudo ab liido ro fuprá, quia mos ad fa- 
in nece(farijs,potius nunquam cófueta- &um tantum refertur, confuetudo ve¬ 
do viinhabet,& ideó proprie non eíl ró etiam ad ias,vfas vero iuxta ter- 
in brutis.licét per analogiam interdum tiam fígniñcationem in difia lege indi- 
lilis tribuatur.$. PaMonum. Inditur. de catam poteft etiam hoc modoaccipí, 

Rer. diuif. Deinde confuetudo non cft Iicet pluracomprehendat. Ifidorusve- 
in (ingulis adibus, (ed in eorum fre- ró vfum etiam retulit ad folum fadnm, 
qucntia, vt Ifidorus infinuauít, 8c aper- vt-ex allegatis ver bis intelligitur. 
tius DiuusThomasin3.vbi fuprádixit. Ex his ergo confiar, cum inquirí- 
Confuetudinem importare <¡uaniam frequen - mus, quid fit confuetudo, neceffarium 'y 
tiam área ea.qiue facete,yel nonfacereinito- effe diftinguere, fub qua ratione con-'*'*^* 

bisefl. Dixiautem hoc effe intelltgen- C fuetndo fumaturinam aliter definien- 
dum de cófuetudine fumpta ve eíl quid da efl,vt eft quid fa&i, aliter vt efl quid . 
fa&i, quia oportet in confaetudine iuris. Priori enim modo óptima eflde- 
duodiflinguere,vnumeftipfafrequen- íinitio,qux ex Diuo Thoma fomitur, 
cia aftuum , quam poffamus vocare ícilicct, Confuetudo eft frequentia opermidi 
coufuetudinem forraalem,8c hanc di- liberéeodem modo,feu frequentia liberi 
cimusefTequidfafti,(icut vfum. Aliud vfus circa quancumque rem.quxno- 
veró eft id, quod extali frequentia re- ftrx fubíit potcftati. Eftautem aduer- 
lÍRquicar,quod poteftelfe vel quid phy- tendum, non quancumque confuetudi- 
íicum,vtcft habitas,quod aliquando oem fadi habere vim conferendi ali- 
loletvocari confuetudo apud lurtftas, quod ius: nam vitiofa confuetudo nul- 
fatis veró i<nproprie,8cideó illud omit- lum ius confert, necjue illa, qüx ex le- 
timns, & fub confaetudine fa^i illud ge nafcitur, Iicet confuetudo dicatur, 
computamus. Aliud ergo,quod ex con- ¡y iuxta illud Lucx capite fecundo, nfa- 
fnetudine relinquitur .eífe poteftquid cerent fecundum confuetudinem le¡is pro eo. 
moralc per roodum facultatis.veliu- Qnx etiam mos folet appellari, vt A-- 
ris obligantis ad fie operandum, vel ñorú. décimo quinto. Circuncifio efle ‘ 
tollentis abanaobligationem,quodpo- dicitur/rrandHin moremMoyft. £t mnl- 

teft vocari ius confuecudinís, leu con- tx funt confuetudines fímiles, qux om- 

fuctudinc intcodaiaum.Sicut enim con- nes ad prxfcntem confiderationem nó 
fuetudo inducir inclinationemad fimi- fpedant. £t ideó vt definitio limite- 
les aiSus, 8c confequenter dat facilita- tur ad illam confuetudinem fadi, qux 
tcm , 8c deledationem in opere, qux ad ius aliquod introducendum fuffi- 
Don eft tantum aliquid morale.fed etiá ciat, necefle eft, vel hoc ipfum, vel ali- 
phyficum, quod habitúen appelUmus, quid xquiualensin illa definitione ad- 
ita confuetudo fadi inducit moraleni dere,fcilicct,effe legitimam frequen- 
facnltdtem, vel obligationem, vel mu- tiam aduum iuri alicuí coulentaneam, 

vel 
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actos semejantes; por tanto, si uso se toma por 
frecuencia de actos, no parece diferenciarse de 
práctica. 

Añade Santo Tomás que práctica, en otro 
sentido, se dice de la inclinación a actos seme¬ 
jantes dejada por su frecuencia: esta inclina¬ 
ción no es otra cosa que un hábito; y lo mismo 
puede decirse del uso según la opinión de Al¬ 
fonso [el Sabio] en la citada ley, aunque éste 
abarca más, como explicaré enseguida. 

4. Pues bien, acerca de la costumbre enten¬ 
dida como algo de hecho —según la expresión 
del cap. I de Constitutione en el libro 6.°—, 
hay que pensar casi lo mismo, pues —como dice 
Santo Tomás en los mismos pasajes—, prác¬ 
tica y costumbre son casi lo mismo, ya que am¬ 
bos términos significan frecuencia de actos mo¬ 
rales. En efecto, la costumbre propiamente di¬ 
cha únicamente se da en los actos libres, pues 
en los actos necesarios más bien nunca tiene 
fuerza la costumbre y por eso propiamente no 
se da en los brutos, por más que a veces se les 
atribuya por analogía, v. g. en las Institu¬ 
ciones. 

En segundo lugar, la costumbre no se da en 
cada acto en particular sino en su frecuencia, 
como insinuó San Isidoro; y más claramente 
Santo Tomás dijo que la costumbre lleva con¬ 
sigo cierta frecuencia acerca de las cosas que 
está en nuestra mano hacer o no hacer. 

He dicho que esto hay que entenderlo de la 
costumbre tomada como algo de hecho, porque 
en la costumbre hay que distinguir dos cosas: 
ima, la misma frecuencia de actos, que pode¬ 
mos llamar costumbre formal y que —lo mis¬ 
mo que el uso— decimos que es algo de hecho; 
otra, lo que queda de esa frecuencia. 

Esto puede ser algo físico, como es el hábito, 
que a veces los juristas suelen llamar costum¬ 
bre, aunque bastante impropiamente, y por eso 
lo dejamos, entendiéndolo bajo el término de 
costumbre de hecho. 

Otra cosa que queda de la costumbre puede 
ser algo moral a manera de facultad o derecho 
que obliga a obrar de esa manera o que supri¬ 
me otra obligación: puede llamarse derecho de 
la costumbre o introducido por la costumbre. 
En efecto, así como la costumbre crea la incli¬ 
nación a actos semejantes y consiguientemente 
da facilidad y gusto en la obra —inclinación 
que no es sólo algo moral sino también físico, 
y que llamamos hábito—, así la costumbre de 


hecho crea una facultad u obligación moral, o 
la cambia —como veremos después—, no 
creando algo físico sino una facultad o vínculo 
moral que llamamos derecho. 

Por eso, de la misma manera que el término 
práctica, de la frecuencia de actos morales ha 
pasado a significar el hábito o inclinación mis¬ 
ma, así el término costumbre, aunque prima¬ 
riamente significa algo de hecho, pudo también 
pasar a significar algo de derecho que queda 
de la frecuencia de los actos, dado que el nom¬ 
bre de la causa suele pasar a significar el efec¬ 
to, y al revés, y así se Uama costumbre tanto 
la misma frecuencia de los actos como el dere¬ 
cho creado por eUa. 

En cuanto a esto parece que San Isidoro 
distingue entre práctica y costumbre: práctica 
se refiere sólo al hecho, costumbre también al 
derecho, y uso —en su tercera significación in¬ 
dicada en la citada ley— puede entenderse tam¬ 
bién en este sentido aunque abarque más. El 
uso San Isidoro lo redujo también a solo el 
hecho, como se deja entender por las palabras 
aducidas. 

5. Costumbre de derecho y de he¬ 
cho. —Con lo dicho se ve que cuando investi¬ 
gamos lo que es la costumbre, es necesario dis¬ 
tinguir en qué sentido se toma, pues una es la 
definición de la costumbre de hecho y otra de 
la de derecho. 

En el primer sentido es muy buena la defi¬ 
nición de Santo Tomás:’ Costumbre es la fre¬ 
cuencia de obrar libremente de la misma ma¬ 
nera, o la frecuencia del uso libre acerca de al¬ 
guna cosa que esté sujeta a nuestro poder. 

Pero hay que advertir que no cualquier cos¬ 
tumbre de hecho basta para dar un derecho: 
una costumbre mala no da ningún derecho, ni 
tampoco la que nace de la ley aunque se llame 
costumbre según aquello de San Lucas Vara 
hacer conforme a la costumbre de la ley tocan¬ 
te a él. Esta suele llamarse también práctica; 
por ejemplo, en los Hechos se dice que la 
circuncisión es conforme a la práctica de Moisés. 
Otras muchas costumbres hay semejantes a és¬ 
tas, las cuales no tienen que ver con lo que 
ahora tratamos. 

Por eso, limitando la definición a la costum¬ 
bre de hecho capaz de crear un derecho, es ne¬ 
cesario añadir en la definición esto mismo o 
algo_ equivalente, a saber, que es la frecuencia 
legítima de actos apta para crear tm derecho. 
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Vel habeatem conditiones otnoes iure A Att^oe hiñe facilc expeditor feennda 
requifitastvel quid Hcnilc* Acque ad obieótio.namrunnptaconruecudinepro *• 
cooruetudiocm fie fumpcani pocerit ap vtell quid iuris>rcAe dteitur efleius 
plicari defiuitio Ifidori > fi uomen iuris inoribus inditutuni , quia mores ad fa» 
oon formaliter , fed caufaliteF intelli- &uin fpedant, non ad iuSf& ica non po* 
gatur, fi tameniacencio Ifidori, & con- nitor vilo modo definitum indefinitio- 
eextus I ac proprietas verborum coofir nc, quia tus confuetudinis per frequen- 
deretur ,noQ videtur in hoc feníu lo- tiaoiaduum moraliúintroducitur,qup 
quutut. ^ L'f íreqoentia diciturmos.Eticaetiamin 

Quocirca, licec probabile fit, Ifido- re nullum cbminitterecur vitium , fi íus 

rom in citatis locís vtraqjratione con- confuetudinis per faflum eiufdem con- 
fuecudinem confideralTe, 8t in illa par- fuetodinis áefinirecur,vtcndo tertninis 
te,qu* ponitur in capitc Mox.loquu- indiucría figníficationc. Quod auté Iñ^ lftdor, 
tum efle de cófuetadine prout cft quid dor.iit,Morem ejjetonfitftudinmmtitm de 

fa&i I oam hoc modo moa, & conruetu- g moribus traílam, optimum habet renfum, 
do Ídem fuñe, Se in eodem (enfu dizifics & (inc vilo vitioiaduertendo, mores in- 
eonfuetudinm diSam efie, m eommuni terdum dici quafi diuifiuc, feo diílribu- 

efl -v/ií. Nihilominos in capitc cenjketu- une de fingulis adibua moralibus. Mo¬ 

do,vbi iilam definic modo fapra pofito» rcm autem, vt fignifícat confuetodinét 
confiderafle videtur conruetudiné pro- quafi colleaiué fignificare colIeaionS 

ut cft quid iuris, feu quoad ios ipíum, íUam,lcu frequenciam aauum, fie ergo 
quod ex fado, feu frequentia aftuum dícitur mos crahi ex moribus, id efl. ex 
refultat.Et ita facilé expediuntur obie- aftibus libcris,* moraltbus, Vel ettam 
dionea in principio ^ confiderari pocefi.non quencum(|i mo- 

Ad primam enim dicin]os,ín confite- rem,fed communem,& publicom alicu- 
tudine vtrumqoe reperiri.fcilicet.quii ios cómunitaiis cffe fiifficicnteui ad in- 
fafti, Se iuris, ideó nunc eíTe fermoneni ducendú ius confuetudinis, de quo cra- 
deilla fecnndumvnamrationem, nunc Samus, idefi, qnod obligationemlegis 
fecandum aliam. Et quia in ordinead ^ pofsitihduccreinápriuatusmos vnius" 
leges ■ de quibus ibi ífidorus cradabat, períonar, vcl Familiz non inducir ius le- 
magts percinet ios, quám FaAom, ideó gis, vt infrá dicemus. Dicitur ergo hxc 

fub ea racione, 8e per genus iuris iilam ¿onructudo,quz ad inducendum ios íuf 
definiuit. Et fumitur éx lege De quibut. ficlt debere trahi ex moribus, id cft de- 
íF. de Legibos, vbi prius dicitur, De qui- bcre efle morem ica communem, vt ex 
bui firiptu legibus non 'vtimur , id cuñodiri moribus tocios communitacis, & om- 
eponet, quod moribus ,¿r confuetudine intro- niom,vel plurium partium cius confor- 
duSium e/i,Se infrá. Inueterata tonfuetudo gat. Addic denique Ifidor. particolara 
pro lege non immeritdcuflodiMr,<J hoc e/i ius. cxciufiuam.MntMffl.addenotanduinillú * 

quod dicitur moribus conjittutum . Sic ctiam morem ad confuetndinem iuris coafti- 

in lege Hifpanix partir, i. titul. 1. x. tuttuam(vt fie dicam)fufficere,quí folo 
definiiur conFuetudOiE^ ius non feriptum» vfn, & moribus introdudus fit, abfque 

quod exhmgfl , tí continuo yfu ortum tñ. Et Iege,& iure feripto, qjiod ilium indoxe- 

eodem modo per ídem genus definiunc rit, nam mo% ille eum fie ex iure, vt fie, 

luriftz confueeadinem in Rubrica de noninducic ius,licetfirmarepofsitll- 
Confuetudine, Se Barthol. in di¿ta leg. lud,vt infrá dicemus. 
ce ^«í¿tM,in tediara,& in Repetición. Adtertiamdífficulcatéiamdidúeft, f* 
quzft. I. vbi nominís zquíuocationcm licerius cófuetudinis fit efie&us cófue- 
re&e diftinguic fer¿ modo á nobis ex- cudinis fadi, nihilomin* hic nó definirí 
plicaco. Partícula autem illa 7 y(o»ycríp- c6fuetadio£fadi,fedíori$,& ideó cuna 
tum, quam-addic lex Hifpaniz, & molci udditar,quodprolegefufiimmr,nó poní ef- 

Dodores,virtute cócínetor in eo,quod fedú confuetudinis denoit(,íed (ubftá- 
dicícnr,e{re ius moribusinftitutum,na tiáeios declaran.Dicitur auté^lege 
per hoc díftinguitur á lege, vtique feri- (o(cipi,n6 quia non fie vera lez,(ed quia 
pta, & in cap. 3. amplios parciculam il- Ifidorus noiiten legis accómodat ad le- 

lamexplicabo. sem feripeam, Se ideó dicít,ius confue- 
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o que tiene las condiciones requeridas por el 
derecho, o algo semejante. 

A la costumbre así entendida podrá aplicarse 
la definición de San Isidoro si el término 
derecho se entiende en sentido no formal sino 
causal; pero si se atiende a la intención de San 
Isidoro, al contexto y al sentido propio de las 
palabras, no parece que habló en este sentido. 

6. Por eso, aunque es probable que San 
Isidoro en los pasajes citados miró la costum¬ 
bre bajo los dos aspectos, y que en la parte que 
corresponde al capítulo mos habló de la cos¬ 
tumbre en cuanto que es algo de becho —pues 
en este sentido práctica y costumbre son una 
misma cosa—, y que en ese mismo sentido dijo 
que la costumbre se Uamó así porque está en 
el uso común, sin embargo, en el capítulo Con- 
suetudo, en el que la define como se ha dicho 
antes, parece que miró a la costumbre en cuan¬ 
to que es algo de derecho o en cuanto al de¬ 
recho mismo que resulta del hecho o de la fre¬ 
cuencia de los actos. 

De esta manera se resuelven fácilmente las 
objeciones que se han puesto al principio. 

7. En cuanto a la primera, decimos que en 
la costumbre se encuentran ambos elementos, 
a saber, algo de hecho y algo de derecho, y que 
por tanto unas veces se habla de ella conside¬ 
rándola bajo el un aspecto y otras bajo el otro. 
Y como desde el punto de vista de las leyes 
—de las cuales trataba allí San Isidoro — más 
tiene que ver con ellas el derecho que el he¬ 
cho, por eso la definió bajo ese aspecto y por 
el género del derecho. 

Así se hace en el Digesto: primero se dice 
E« las cosas sobre las cuales no existen leyes, 
hay que observar lo que han introducido la 
práctica y la costumbre, y después Una costum¬ 
bre inveterada con razón se observa como ley: 
este es el derecho que se dice ha sido estableci¬ 
do por la práctica. Así también en las Partidas 
se define la costumbre Es el derecho no escrito 
nacido del uso largo y continuado. Y de la mis¬ 
ma manera, por ese mismo género definen la 
costumbre los juristas y Bartolo; éste aclara 
muy bien la ambigüedad del término haciendo 
la misma distinción —poco más o menos— que 
hemos hecho nosotros. 

Las palabras no escrito que añaden la ley de 
España y muchos doctores, virtualmente en¬ 
tran en lo que se dice que es un derecho crea¬ 
do por la práctica, pues por esto es por lo que 
se distingue de la ley escrita. En el capítulo ÍII 
explicaré más esas palabras. 

8. G>n esto se resuelve fácilmente la segun¬ 
da dificultad, pues, entendiendo la costumbre 


en cuanto que es algo de derecho, muy bien se 
dice que es un derecho creado por la práctica: 
en efecto, la práctica se refiere al hecho, no al 
derecho, y así no se pone en la definición lo 
definido, porque el derecho de la costumbre lo 
introduce la frecuencia de actos morales, fre¬ 
cuencia que se llama práctica. 

De esta forma tampoco se cometería ningún 
error objetivo definiendo el derecho de la cos¬ 
tumbre por el hecho de la misma costumbre si 
se emplearan los términos con significados dis¬ 
tintos. 

Y lo que dice San Isidoro que práctica es 
la costumbre derivada únicamente de la repeti¬ 
da práctica, tiene muy buen sentido y no con¬ 
tiene defecto alguno si se observa que a veces 
práctica se toma en un sentido —como quien 
dice —divisivo o distributivo con relación a 
cada uno de los actos morales, y que en cam¬ 
bio práctica en el significado de costumbre se 
refiere —en un sentido como colectivo— al 
conjunto o frecuencia de actos, y así se dice 
que la práctica se deriva de la repetida práctica, 
es decir,' de los actos libres y morales. 

También puede observarse que para crear el 
derecho de la costumbre de que tratamos, es 
decir, un derecho que pueda imponer obliga¬ 
ción de ley, no basta cualquier práctica sino la 
práctica general y pública de una comunidad, 
pues —como diremos después— la práctica de 
ima persona o familia particular no crea dere¬ 
cho de ley. Así que de la costumbre capaz de 
crear derecho se dice que debe derivarse de la 
repetida práctica, es decir, que sea una práctica 
general resultante de la repetida práctica de 
toda la comunidad y de todas o de las más de 
sus partes. 

Añade —por último— San Isidoro la pala¬ 
bra exclusiva únicamente para indicar que para 
la costumbre —llamémosla así— constitutiva 
de derecho, basta la práctica introducida por el 
uso y por la repetida práctica sin necesidad de 
ley ni de derecho escrito que la haya impuesto, 
pues una práctica impuesta así, procediendo del 
derecho como tal, no crea derecho, por más que 
—como diremos después— sí puede consoli¬ 
darlo. 

9. En respuesta a la tercera dificultad, ya 
se ha dicho que, por más que el derecho de la 
costumbre es efecto de la costumbre de becho, 
con todo aquí no se define la costumbre de he¬ 
cho sino la de derecho, y que por tanto, cuando 
se añade que se toma por ley, no se pone el 
efecto de la costumbre definida sino que se ex¬ 
plica su sustancia. 

Y se dice que se toma por ley, no porque no 
sea verdadera ley sino porque San Isidoro el 
nombre de ley lo aplica a la ley escrita, y por 
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tudinislocoillius fufciptivbi iUideeíl. 
Adoercit aucem Barc.in difia Repecic. 
n.i$. per hanc particulam dilHngui coa- 
fuetudinem i iurciqttdd defcendicex 
víu íingularis perfoaa;, quod non rufci- 
pitur pro lege,nec cA ius diíponeoSifed 
pocius dirpoíicünn perlegem. Adquod 
intelligendum aduerco(quod in princi* 
pío huías trafiatus notaui) ius duplici* 
ter dtci ,,vno modo de illoi quod conii- 
flit. in facúltate vtendi, quod cA donai* 
nium, vel quaA dominium , nam poceA 
íncludere ius in re>& ad rem,& genera- 
liter dici poceA iusdominíjt vel quaA 
dominíj,&ica in rigore rpefiacadfa- 
finm;alion)odo dicitur ius de iUo>quod 
vim habec oblígandi,&imperandi>& 
dici poceA ius legis,(eu legale.Priuacus 
ergo vfus vnius perfonz poceA confer- 
re ius in re, vel dominium rei, auc ius 
feraitutis, & Amilia, ve in przfcripcio> 
tie contingit: íilud camen ius non habec 
vim legis, & ideó refié dicitur non effe 
ius dirponeni,quia non przcipicinec 
ordinac, fed pocius eflfe ius dífpoAcam» 
quiaaequiritur fecundnm iuris difpo' 
licionem.Confuetudo aucem» de qua 
modo loquimurj non hoc ins> fed legale 
eA, & ideó dicitur effe ius, quod prole- 
ge fufcipitur,& ad illudrequiri confue- 
tudinem, qu« moribus vtentium, id eA» 
communitatis alicuiusínducatur. 

Vnde obicer declarata eA diferen¬ 
cia meer confuetudinem, de qua loqui- 
mur,& prcícriptionem: fzpe enim illz 
duz voces confuetudinis , Se preferíp- 
tionis reciprocc,&quaA pro eadem ac- 
cipí rolenr.propter aliquas conuenien- 
tias, quashabent. Nihilominus tamen 
íecundú proprias raciones íumpte muí 
tum dtferunc, vt Barthol. difia qucA. 
i.in Ane docec,& alij aatiquiores,qaos 
refere, Sí alij poAeriores >vt Panormi- 
tanus, & Rochas Cure, iu cap.vicim. de 
ConAitut. cum Glofa ibi verb.Li^id- 
mé. Si Haim. Crauec. de Antiquit. cemr 
por. 4. p. in priocip. Balb.de Przfcripc. 
i.p.quxA.io. Rochus Curt.in capite vt- 
timo de Confuetudin. fefi. 5. num. 3. & 
Couarr.in Regula Vofftfior. s.p.^.j.num. 
1. Matíena.lib. f. Recopil.cicul.7.1. i. 
GloiT.tf.nnmj.fi Molín.Iíb.i. de Primo- 
genit. cap. 6 . nprn. 10. qui plures diffe- . 
rentias afsigaanc, quibus omirsis ra¬ 
dia diuerA.tacis ea difiis clarius coIU- 


A gitur.Quia tam in przfcripcionetquáoa 
in lege non ferípta interuenic aliqUid 
fafii,& iurist quod per fafium introda- 
citar > vnde & przfcriptío confuetudi- 
nem aliquam requirit» & lea non ferip- 
ta interdum requicit confuetudinem 
aliquo modo przfcriptam» feu certam» 

& Icgitimam. 

Difteruntaqteroioprimis.acprzcí- **'.y- 
pué in ipfoiure»qoíaprzrcrípcio Ari* “v 
fié fumpta non introducit ius legale, 
feu difponens canquam lexjfed conferc 
ius dominij, auc aliad Amiie ius veendí, 
vel firnendi, auc re corporalí, ve domo, 
g veAe, auc incorporal!, vt iurildifiione, 
fuíTragio. Et hiñe etiam diferunc in 
coniuetudine fafii, per qusm vnum.vel 
aliad ius incroducicur; nam alias con¬ 
diciones reqairit confuetudo przfcri- 
ptionis, qnam legis. Nam ad ins legis 
neccAaria'eA confuetudo populi, ad 
praferiptionem fufAcit vías priuaez 
perfonz,niA res przfcribenda commu- 
nítati Ac acquirenda. Aliqui vero ex 
luriAis citacis confuetudinem vocant, 
quocies commnnitaseA,quz przfcri- 
bitivel contra communitatem przfcri- 
Q bicur.Sednon refié,quiaius aequiA- 
cum non cA lez,fed dominíUm,vcl aliad 
ius veendi , nam tune communicas fe 
habec canquamvnus priuatus poAieilor. 
ac dominusi St diferencia, quod perfo- 
naprzicríbeos ,vel contra quamprz- 
fcribicur, Ac vera, vel Afia, valde mace- 
rialis eA. Non oportecautem de nomi- 
nibus contenderé. 

Alia diferencia eA, quia ad cónfne- i >• 
tudinem propriam,&legalem,dequa Secúdaiif. 
loquimur, neceflafinteAconfenrus po- ferentia..*, 
pulí, vel principis, contra quem quo- 
dammodó inducitur; in przfcripciooe 
aneé non eA necefarius confenlus eius, 

D contra qnem przfcribitur, ve notani io 
trafi.a.de Relig. lib.i .cap.jr. & hiñe eA, 
vt ad confuetudinem non requiratnr ti 
tulus , quia confeníus íufAcit, ad przf- 
criptionem aucem requintar. lea Glof- Ghfia. 
fa, Abb.& alij difio cap.vlt. inteHigitur 
aucem negacíué, feo indeAnité, quia ad 
przfcriptioné fzpf requiritur titulus,- 
non tamen femper, ad confuetudinem 
vero nunquam. V nde eciam in pr zícri- 
ptione requiritur bona Ades.in coofue. 
tudíne autem non femper, falté in prin¬ 
cipio. Denique licéc in veraque aliquís 
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eso dice que el derecho de la costumbre se to¬ 
ma en lugar de ella cuando ella falta. Pero ob¬ 
serva Bártolo que por estas palabras se distin¬ 
gue la costumbre del derecho derivado del uso 
de una persona particular, derecho que no se 
toma por ley ni es un derecho dispositivo sino 
más bien dispuesto por la ley. 

Para entender esto, quiero observar —como 
ya lo observé al principio de este tratado— que 
el término derecho puede tener dos sentidos: 
uno, la facultad de usar, que es un derecho o a 
manera de derecho de propiedad, pues puede 
llevar consigo el derecho sobre una cosa propia 
o a hacer propia una cosa, y en general puede 
llamarse derecho de propiedad, y así, en rigor, 
pertenece al terreno de los hechos; y otro, la 
fuerza para obUgar e imperar y puede llamarse 
derecho de ley o legal. 

Pues bien, el uso de una persona particular 
puede dar el derecho sobre ima cosa propia o 
la propiedad de una cosa, o el derecho de es¬ 
clavitud y cosas así, como sucede en la pres¬ 
cripción; pero ese derecho no tiene fuerza de 
ley, y por eso se dice muy bien que no es un 
derecho dispositivo porque no manda ni orde¬ 
na, sino que más bien es un derecho dispuesto, 
por adquirirse conforme a las disposiciones del 
derecho. 

En cambio, la costumbre de que ahora ha¬ 
blamos, no es un derecho de esa clase sino un 
derecho legal, y por eso se dice que es un de¬ 
recho que se toma por ley, y que para él se 
requiere una costumbre impuesta por la prácti¬ 
ca de quienes han de ejercitarlo, es decir, de la 
comunidad. 

10. Diferencia entre costumbre y pres¬ 
cripción .—Con esto se ha explicado —de pa¬ 
so— la diferencia que existe entre la costum¬ 
bre de que tratamos y la prescripción. 

Muchas veces estos dos términos — costum¬ 
bre y prescripción — se emplean el uno por el 
otro y casi como sinónimos por algunas cosas 
en que coinciden; sin embargo, sus conceptos 
propios son muy distintos. Así lo enseñan Bár¬ 
tolo, otros más antiguos que él cita, y otros 
posteriores, como Tudeschis, Roque Curcio, 
Haim. Cravet., Baldo, Covarrubias, Ma- 
TiENZO y Molina, los cuales señalan varias di¬ 
ferencias. 

Prescindiendo de ellas, de lo dicho se dedu¬ 
ce con más claridad la raíz de la diferencia, y 
es que tanto en la prescripción como en la ley 
interviene algo de hecho y algo de derecho crea¬ 
do por el hecho, por lo cual la prescripción re¬ 


quiere alguna costumbre, y la ley no escrita a 
veces requiere una costumbre que de alguna 
manera haya prescrito, es decir, cierta y legí¬ 
tima. 

11. Primera diferencia.— La primera y 
principal diferencia está en el derecho mismo: 
la prescripción —en su sentido estricto— no 
crea un derecho legal o dispositivo como si fue¬ 
ra una ley, sino que da derecho de propiedad u 
otro derecho semejante para usar o disfrutar sea 
de una cosa corporal —como una casa, un ves¬ 
tido— sea de una cosa incorporal, como la ju¬ 
risdicción, el voto. 

Con esto se diferencian también en la costum¬ 
bre de hecbo que crea uno u otro derecho, pues 
las condiciones que requiere la costumbre de la 
prescripción son distintas de las que requiere la 
costumbre de la ley: para el derecho de la ley 
se necesita la costumbre del pueblo, para la 
prescripción basta el uso de una persona par¬ 
ticular, a no ser que la cosa que haya de pres¬ 
cribir la haya de adquirir la comunidad. 

Algunos de los juristas citados llaman cos¬ 
tumbre cuando la que prescribe es la comuni¬ 
dad o se prescribe en contra de la comunidad; 
pero no es así, porque un derecho adquirido 
no es ley sino derecho de propiedad u otro de¬ 
recho de uso, pues entonces la comunidad se 
ha como un posesor y dueño particular, y la 
diferencia de que la persona que prescribe o 
contra la cual se prescribe sea física o moral, 
es muy material, y no hay por qué discutir so¬ 
bre los nombres. 

12. Segunda diferencia.— Otra diferencia 
es que para la costumbre propiamente dicha y 
legal de que hablamos, se necesita el consenti¬ 
miento del pueblo o del príncipe en contra del 
cual en cierto modo se impone; en cambio en 
la prescripción no se necesita el consentimiento 
de aquel contra quien se prescribe —como ya 
lo observé en el tratado de la Religión—, y de 
esto se sigue que para la costumbre no se re¬ 
quiere título, pues basta el consentimiento, y 
en cambio para la prescripción sí se requiere. 
Así la Glosa, Tudeschis y otros. 

Pero esto hay que entenderlo en im sentido 
negativo o indeterminado, porque para la pres¬ 
cripción el título se requiere muchas veces aun¬ 
que no siempre, y para la costumbre nunca. 

Por eso en la prescripción se requiere tam¬ 
bién buena fe, en cambio en la costumbre —al 
menos al principio— no siempre. 
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tcmpons cueras requiracur non carnea A 
tdetn.fed in prxlcriptioae poílulacur 
iuzta legis díipofitioaein j-ia coarueta> 
dice aacem» vel noa eíl eadem iuris dif* 
pofitio, vel per feneceíTaria noa cQ,fed 
Ulud rufficui quod ad íadicandatn coa- 
íenfum Prioeipís, velpopuliTarficiens 
íit, ve poftea exponemus. Alie diúferea> 
tiz arsígnantur á didi) audloribusiquz 
vel re vera non fab(iilunC|VeÍ easexami* 
nare nobis non eft necedariamt 


An eonfuetudo femper iniiuát ¡tu nonfiriptum 3 
Ü’defittitiodatítmugta fit. 

i, Acio dubteandi eil. quia líidoras 

in definittone data folum addic 
parciculam tilam, 

vel ad explicandumicoafuecadiaeoi de¬ 
beré efle ius non reriptuen. vel eciam ad 
indicandum > non debere ftrpponere le- 

S em fcriptaoi. Verumqne vero videcur 
abere dabium.Primuaii quia fzpe có- 
tingiclegescóruecadinis eíTe ícripeas, 
quales cen fécur efle lege« feudoratn,& 
in noflra Hirpania ieges fori; ergo eíTe 
non feripeum. non efl de.ratione cófue- C 
tudinarij inrii. De Tecundo eciam du- 
bitari poceflt quia Tepe eonfuetudo de¬ 
rogar legi prf exiflentíiVC iufra dicecuri 
ergo falfum efliquód eonfuetudo non 
íupponac legem fer ipeam. Vnde potell 
addi tertium dubiú circa priorem par- 
ticulami Qjuodpro lege fitfiipftur,quii fzpe 
eonfuetudo non fuicipitur pro lege.fed 
pocius tollit legem.'vnde non obligat ad 
aliquid agendum, fed ad fummum pet- 
niitcit.Quarca Ítem difflculcas addi po> 
tefl,quia in toca illa definicione non ex- 
plícatur id, quod maxim¿ efl rubflácia* 0 
le, & eflentiale coa(uecadiai.reiIieec,vc 
fit communi populi conlenfu reeepta. 

«. lleipondeo in primis, proprium fea- 
aernuna (hm illius particulz, Cumdefieit lex. Se rx- 
inttrpreu- tioné eius efle , ius eonfuetudiais folé- 
tio i/li'par re incroduci in defedum legis: naof vbi 
ticuU , Cu ius rcriptum íupponicur, non efl necefla 
dejititlex. ria eonfuetudo qa{ ius introducat,quia 
lex lufíieic, Imo nec videcur moralitec 
poisibilis calis eonfuecudo, quia de ra¬ 
cione eonfuecudinis efl, vt ex cacito, & 
non ezpreflb confenfu introducatur,! 
tsrtb. De ^Mtim.fl’.deLegib.vbihQG uotac fiar u 


in Repecic.nain,7.& idem futaitur claré 
ex f. T^onfiripto. Inflic. de Iur.natuc.Ac. 

Vnde fi conluecudo orea efl ex vi legis, 
eo ipfo non pocefl habere vim introdu- 
cendi legem, quia nó eo animo ínchoa- 
cur,vel coacinuatur,vthomioes per illa 
obligcntur, fed pocius ve obedianc légt 
przcxifteoci. Nec referr, quod interdú 
dícicur eonfuetudo induci pofl legem: 
nam hoc intelligitur vcl folum de con- 
fuecudine fa&i, quz legem tancum con- 
firmat, vel de confuecudine limitáte» 
aut interpretante legem,quf quoad hoc 
poteflnouumiusinducere, veinfradi- 
cetur, camen quoad id non fupponit le- 
gem,fed aliquid illi adiungic. Sic ergo 
verifsimé dicieur,cófuetudinem efle ius 
non fcriptum,& ita habecur in 1 . Imo, 
de Legib. & in 1 . Ius ciuile. (f. de luflit. 8 c 
iur.& in f, Coniht. i. Honfcripto. Inflit.de 
Iar.natar. Etracio efl, quia nec per fe 
feripturam requíric,tiec eciammanac 
ex iure fcripto,imó nec ex propr ¡o,& ex 
preflb przeepto íuperioris, fed vfu ipfo 
introducitur, vfus enim non feripturis, 
aut verbis,lcd in faftis confiflit. fit hoc 
docenc Theologi de aliquibuslegibns 
£cclefiaflicis,quz traditione habentur, 
dequibus in duobus fequencibus capí- 
cibus aliquid dicemns. 

Difputant autem lurifperití, an feri- , 
ptura ita rcpugnec coafaecudioí,vt fi in 
{cripta redigacur, eo ipfo dellnac efle 
eonfuetudo, feu ius conl^uetudinarium, 

& incipiat efle lex alterius racionis.Ali- 
quienímidaffirmarúc,Ttoart,(uprá re sarth. 
Krc, 8 t iadícacGtattao.$.CKm itaque,pq^ Gratia». 
cxp.j. d. I. vbi dícic, confuetudinem in 
feripta redadam conflitucionem eíTe, 
non feriptam autem cófuerudinem ap> 
pellari, 8c fequicur Rochas Cute, traft. 
de Confuetud. in Przf.num.5.S: 6 . cum B^th Curt. 
Bald.in diAa \.De qiúbus, 8c lafin 1 . a. fiF. Bddus, 
de Vnlgar.A pupíll. dicente, Confuetu- 
dinem redaftam in feripta per eum,qui 
non babee poceflatem condendi leges, 
macere nihilominus in vi cófnetudinis, 
quod hfl clarum, qufa illa feriptura non 
efl lex,red pocefl deferuíre ad^m emor iá 
vel probationem ,ficnc nos probamos 
tradiciones no ferípeas ex Patribus. Ac 
vero fi eonfuetudo redigatur in feriptú 
ab habeote authoritatem condendi le- 
gem,eo ipfo definere eflie coniuetudiné, 
quiaiana noneíl tus non fcriptum, nec 
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Por último, aunque en ambas se requiere al¬ 
gún tiempo, pero no el mismo; en la prescrip¬ 
ción se requiere el que disponga la ley, en cam¬ 
bio en la costumbre, o la disposición del dere¬ 
cho no es la misma, o no es de suyo necesaria 
ninguna disposición sino que —como después 
explicaremos— basta el tiempo suficiente para 
hacer constar el consentimiento del príncipe o 
del pueblo. 

Otras diferencias señalan los autores citados, 
pero o no son reales o no necesitamos exami¬ 
narlas. 


CAPITULO II 

LA COSTUMBRE ¿CREA SIEMPRE UN DERECHO 
NO ESCRITO? Y LA DEFINICIÓN QUE SE HA 
DADO ¿ES COMPLETA? 

1. La razón para dudar es que San Isidoro, 
en la definición que se ha dado, únicamente 
añade las palabras cuando falta ley, sea para 
explicar que la costumbre debe ser un derecho 
no escrito, sea también para indicar que no debe 
suponer una ley escrita. Ahora bien, ambas co¬ 
sas parecen dudosas. 

La primera, porque muchas veces sucede que 
las leyes consuetudinarias son escritas, por ejem¬ 
plo, las leyes de feudos, y en nuestra España 
las leyes de fuero; luego al derecho consuetu¬ 
dinario no le es esencial el no estar escrito. 

También puede dudarse sobre la segunda, 
porque muchas veces la costumbre —como se 
dirá después— deroga una ley preexistente; 
luego es falso que la costumbre no suponga una 
ley escrita. 

Por eso puede añadirse una tercera duda so¬ 
bre las primeras palabras Que se toma por ley, 
y es, que muchas veces la costumbre no se toma 
por ley y por tanto no obliga a hacer algo sino 
que a lo sumo lo permite. 

Una cuarta dificultad puede añadirse: que en 
toda la definición no se explica lo que es más 
sustancial y esencial a la costumbre, a saber, que 
sea admitida por el consentimiento común del 
pueblo. 

2. INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA DE LAS PA¬ 
LABRAS cuando falta ley .—Respondo —en pri¬ 
mer lugar— que el sentido propio de las pa¬ 
labras cuando falta ley y su razón es que el de¬ 
recho consuetudinario suele formarse a falta de 
ley, pues cuando hay un derecho escrito, no se 
necesita una costumbre que cree derecho, pues 


la ley basta. Más aún, tal costumbre no parece 
moralmente posible, pues —según el Diges- 
To, sobre el cual advierte esto Bartolo, y co¬ 
mo aparece claro en las Instituciones —, es 
esencial a la costumbre que se introduzca con 
consentimiento no expreso sino tácito. 

Por consiguiente, si la costumbre ha nacido 
en virtud de una ley, por ese mismo hecho no 
tiene la virtud de introducir otra ley, porque 
no comienza ni subsiste con la intención de obli¬ 
gar ella sino más bien de que se obedezca a la 
ley preexistente. 

Y no importa que a veces se diga que una 
costumbre sigue a una ley, pues esto se entien¬ 
de o sólo de la costumbre de hecho, la cual lo 
único que hace es confirmar la ley, o de la cos¬ 
tumbre que limita o interpreta una ley, la cual 
—como se dirá después— en cuanto a esto pue¬ 
de crear un nuevo derecho pero en cuanto a eso 
no supone la ley sino que le añade algo. En 
este sentido con toda verdad se dice que la cos¬ 
tumbre es un derecho no escrito, y así se habla 
en el Digesto y en las Instituciones. 

Y la razón es que ni de suyo exige que se 
escriba, ni se deriva tampoco del derecho escri¬ 
to y ni siquiera de un verdadero y expreso pre¬ 
cepto del superior, sino que la introduce el uso 
mismo, y el uso no consiste en escrituras o pa¬ 
labras sino en hechos. Esto enseñan los teólo¬ 
gos acerca de algunas leyes eclesiásticas tradi¬ 
cionales; sobre ellas diremos algo en los dos 
capítulos siguientes. 

3. Discuten los juristas si es tan contrario 
a la costumbre el que se escriba, que por el he¬ 
cho mismo de escribirse deja de ser costumbre 
o derecho consuetudinario y comienza a ser ley 
de otra clase. 

Lo afirmaron algunos que cita Bartolo, en¬ 
tre los cuales señala a Graciano cuando dice 
que la costumbre, si se escribe, es una consti¬ 
tución, y si no se escribe, se llama costumbre. 
Le sigue Roque Curcio con Baldo y Jasón. 

Este dice que si la costumbre la pone por es¬ 
crito uno que no tenga poder para dar leyes, se 
mantiene únicamente en su fuerza de costum¬ 
bre —lo cual es claro, porque ese escrito no 
es ley, aunque puede ayudar como recuerdo o 
como prueba, de la misma manera que proba¬ 
mos por los Padres las tradiciones no escritas—, 
pero que si la pone por escrito uno que tenga 
autoridad para dar leyes, por ese mismo hecho 
deja de ser costumbre, porque ya no es un de¬ 
recho no escrito ni tampoco un derecho por 
consentimiento tácito sino expreso. 
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tcmpons cueras requiracur non carnea A 
tdetn.fed in prxlcriptioae poílulacur 
iuzta legis díipofitioaein j-ia coarueta> 
dice aacem» vel noa eíl eadem iuris dif* 
pofitio, vel per feneceíTaria noa cQ,fed 
Ulud rufficui quod ad íadicandatn coa- 
íenfum Prioeipís, velpopuliTarficiens 
íit, ve poftea exponemus. Alie diúferea> 
tiz arsígnantur á didi) audloribusiquz 
vel re vera non fab(iilunC|VeÍ easexami* 
nare nobis non eft necedariamt 
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i, Acio dubteandi eil. quia líidoras 

in definittone data folum addic 
parciculam tilam, 

vel ad explicandumicoafuecadiaeoi de¬ 
beré efle ius non reriptuen. vel eciam ad 
indicandum > non debere ftrpponere le- 

S em fcriptaoi. Verumqne vero videcur 
abere dabium.Primuaii quia fzpe có- 
tingiclegescóruecadinis eíTe ícripeas, 
quales cen fécur efle lege« feudoratn,& 
in noflra Hirpania ieges fori; ergo eíTe 
non feripeum. non efl de.ratione cófue- C 
tudinarij inrii. De Tecundo eciam du- 
bitari poceflt quia Tepe eonfuetudo de¬ 
rogar legi prf exiflentíiVC iufra dicecuri 
ergo falfum efliquód eonfuetudo non 
íupponac legem fer ipeam. Vnde potell 
addi tertium dubiú circa priorem par- 
ticulami Qjuodpro lege fitfiipftur,quii fzpe 
eonfuetudo non fuicipitur pro lege.fed 
pocius tollit legem.'vnde non obligat ad 
aliquid agendum, fed ad fummum pet- 
niitcit.Quarca Ítem difflculcas addi po> 
tefl,quia in toca illa definicione non ex- 
plícatur id, quod maxim¿ efl rubflácia* 0 
le, & eflentiale coa(uecadiai.reiIieec,vc 
fit communi populi conlenfu reeepta. 

«. lleipondeo in primis, proprium fea- 
aernuna (hm illius particulz, Cumdefieit lex. Se rx- 
inttrpreu- tioné eius efle , ius eonfuetudiais folé- 
tio i/li'par re incroduci in defedum legis: naof vbi 
ticuU , Cu ius rcriptum íupponicur, non efl necefla 
dejititlex. ria eonfuetudo qa{ ius introducat,quia 
lex lufíieic, Imo nec videcur moralitec 
poisibilis calis eonfuecudo, quia de ra¬ 
cione eonfuecudinis efl, vt ex cacito, & 
non ezpreflb confenfu introducatur,! 
tsrtb. De ^Mtim.fl’.deLegib.vbihQG uotac fiar u 


in Repecic.nain,7.& idem futaitur claré 
ex f. T^onfiripto. Inflic. de Iur.natuc.Ac. 

Vnde fi conluecudo orea efl ex vi legis, 
eo ipfo non pocefl habere vim introdu- 
cendi legem, quia nó eo animo ínchoa- 
cur,vel coacinuatur,vthomioes per illa 
obligcntur, fed pocius ve obedianc légt 
przcxifteoci. Nec referr, quod interdú 
dícicur eonfuetudo induci pofl legem: 
nam hoc intelligitur vcl folum de con- 
fuecudine fa&i, quz legem tancum con- 
firmat, vel de confuecudine limitáte» 
aut interpretante legem,quf quoad hoc 
poteflnouumiusinducere, veinfradi- 
cetur, camen quoad id non fupponit le- 
gem,fed aliquid illi adiungic. Sic ergo 
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dequibus in duobus fequencibus capí- 
cibus aliquid dicemns. 

Difputant autem lurifperití, an feri- , 
ptura ita rcpugnec coafaecudioí,vt fi in 
{cripta redigacur, eo ipfo dellnac efle 
eonfuetudo, feu ius conl^uetudinarium, 
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Bald.in diAa \.De qiúbus, 8c lafin 1 . a. fiF. Bddus, 
de Vnlgar.A pupíll. dicente, Confuetu- 
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tradiciones no ferípeas ex Patribus. Ac 
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Por último, aunque en ambas se requiere al¬ 
gún tiempo, pero no el mismo; en la prescrip¬ 
ción se requiere el que disponga la ley, en cam¬ 
bio en la costumbre, o la disposición del dere¬ 
cho no es la misma, o no es de suyo necesaria 
ninguna disposición sino que —como después 
explicaremos— basta el tiempo suficiente para 
hacer constar el consentimiento del príncipe o 
del pueblo. 

Otras diferencias señalan los autores citados, 
pero o no son reales o no necesitamos exami¬ 
narlas. 


CAPITULO II 

LA COSTUMBRE ¿CREA SIEMPRE UN DERECHO 
NO ESCRITO? Y LA DEFINICIÓN QUE SE HA 
DADO ¿ES COMPLETA? 

1. La razón para dudar es que San Isidoro, 
en la definición que se ha dado, únicamente 
añade las palabras cuando falta ley, sea para 
explicar que la costumbre debe ser un derecho 
no escrito, sea también para indicar que no debe 
suponer una ley escrita. Ahora bien, ambas co¬ 
sas parecen dudosas. 

La primera, porque muchas veces sucede que 
las leyes consuetudinarias son escritas, por ejem¬ 
plo, las leyes de feudos, y en nuestra España 
las leyes de fuero; luego al derecho consuetu¬ 
dinario no le es esencial el no estar escrito. 

También puede dudarse sobre la segunda, 
porque muchas veces la costumbre —como se 
dirá después— deroga una ley preexistente; 
luego es falso que la costumbre no suponga una 
ley escrita. 

Por eso puede añadirse una tercera duda so¬ 
bre las primeras palabras Que se toma por ley, 
y es, que muchas veces la costumbre no se toma 
por ley y por tanto no obliga a hacer algo sino 
que a lo sumo lo permite. 

Una cuarta dificultad puede añadirse: que en 
toda la definición no se explica lo que es más 
sustancial y esencial a la costumbre, a saber, que 
sea admitida por el consentimiento común del 
pueblo. 

2. INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA DE LAS PA¬ 
LABRAS cuando falta ley .—Respondo —en pri¬ 
mer lugar— que el sentido propio de las pa¬ 
labras cuando falta ley y su razón es que el de¬ 
recho consuetudinario suele formarse a falta de 
ley, pues cuando hay un derecho escrito, no se 
necesita una costumbre que cree derecho, pues 


la ley basta. Más aún, tal costumbre no parece 
moralmente posible, pues —según el Diges- 
To, sobre el cual advierte esto Bartolo, y co¬ 
mo aparece claro en las Instituciones —, es 
esencial a la costumbre que se introduzca con 
consentimiento no expreso sino tácito. 

Por consiguiente, si la costumbre ha nacido 
en virtud de una ley, por ese mismo hecho no 
tiene la virtud de introducir otra ley, porque 
no comienza ni subsiste con la intención de obli¬ 
gar ella sino más bien de que se obedezca a la 
ley preexistente. 

Y no importa que a veces se diga que una 
costumbre sigue a una ley, pues esto se entien¬ 
de o sólo de la costumbre de hecho, la cual lo 
único que hace es confirmar la ley, o de la cos¬ 
tumbre que limita o interpreta una ley, la cual 
—como se dirá después— en cuanto a esto pue¬ 
de crear un nuevo derecho pero en cuanto a eso 
no supone la ley sino que le añade algo. En 
este sentido con toda verdad se dice que la cos¬ 
tumbre es un derecho no escrito, y así se habla 
en el Digesto y en las Instituciones. 

Y la razón es que ni de suyo exige que se 
escriba, ni se deriva tampoco del derecho escri¬ 
to y ni siquiera de un verdadero y expreso pre¬ 
cepto del superior, sino que la introduce el uso 
mismo, y el uso no consiste en escrituras o pa¬ 
labras sino en hechos. Esto enseñan los teólo¬ 
gos acerca de algunas leyes eclesiásticas tradi¬ 
cionales; sobre ellas diremos algo en los dos 
capítulos siguientes. 

3. Discuten los juristas si es tan contrario 
a la costumbre el que se escriba, que por el he¬ 
cho mismo de escribirse deja de ser costumbre 
o derecho consuetudinario y comienza a ser ley 
de otra clase. 

Lo afirmaron algunos que cita Bartolo, en¬ 
tre los cuales señala a Graciano cuando dice 
que la costumbre, si se escribe, es una consti¬ 
tución, y si no se escribe, se llama costumbre. 
Le sigue Roque Curcio con Baldo y Jasón. 

Este dice que si la costumbre la pone por es¬ 
crito uno que no tenga poder para dar leyes, se 
mantiene únicamente en su fuerza de costum¬ 
bre —lo cual es claro, porque ese escrito no 
es ley, aunque puede ayudar como recuerdo o 
como prueba, de la misma manera que proba¬ 
mos por los Padres las tradiciones no escritas—, 
pero que si la pone por escrito uno que tenga 
autoridad para dar leyes, por ese mismo hecho 
deja de ser costumbre, porque ya no es un de¬ 
recho no escrito ni tampoco un derecho por 
consentimiento tácito sino expreso. 
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Puede añadirse también que aunque la cos¬ 
tumbre la escriba en forma de ley quien tenga 
autoridad para dar leyes, con todo, si al escri¬ 
birla no pretende dar nueva fuerza a la costum¬ 
bre ni declarar o afirmar auténticamente que es 
una costumbre suficiente, siempre se mantiene 
en su fuerza de costumbre —como creen mu¬ 
chos que sucede con las leyes de fuero—, pero 
que si la costumbre la establece mediante una 
verdadera ley escrita y con fórmulas obligato¬ 
rias quien tenga autoridad para ello, ya enton¬ 
ces no es costumbre sino ley escrita. 

4. Pero a mí me parece que aun en este úl¬ 
timo caso, si una nueva ley escrita no suprime 
la costumbre, ésta se mantiene en su propia 
fuerza y en su propio concepto de costumbre. 
Así piensa Bartolo, y así se expresan con la 
mayor frecuencia los juristas, Antonio de Bu- 
trio y otros que cita Roque. 

Y puede probarse por el libro 6.° de las 
Decretales: Aprobando tal costumbre con la 
autoridad apostólica, y sin embargo queriendo 
que esa costumbre se observe inviolablemente; 
luego esa ley escrita no destruye una costum¬ 
bre que manda que se observe, sino que le aña¬ 
de nueva fuerza y —como dice la Glosa— de 
costumbre particular la convierte en derecho 
común. 

La razón es que no es incompatible el que 
subsistan a la vez esos dos vínculos —el de la 
costumbre y el de la ley escrita— de la misma 
manera como pueden subsistir a la vez y obli¬ 
gar a la vez dos leyes escritas sobre una misma 
cosa. Los mismos textos jurídicos escritos adu¬ 
cen muchas veces la costumbre y el derecho es¬ 
crito en confirmación conjunta de la rectitud o 
de la obligación de una cosa, como se ve por 
el cap. Videtur: Lo aprueban tanto la antigua 
costumbre como las leyes. 

Y no resulta inútil la conservación —a pesar 
de la ley escrita— de la costumbre y de su obli¬ 
gación, porque si se trata de una costumbre 
particular y la nueva ley escrita es un derecho 
común —como sucede en el cap. Cum inbibi- 
tio —, si acaso un privilegio viene a derogar esa 
ley, sin embargo, si la costumbre estuvo antes 
en vigor, tal privilegio no la deroga si no lo 
dice expresamente. 

Por tanto no es este un problema sólo verbal 
sino objetivo, porque para los efectos morales 
puede importar mucho el que una costumbre 
que comienza independientemente de toda ley, 
al aparecer la ley se conserve y mantenga su 
fuerza juntamente con ella permaneciendo así 
siempre como derecho no escrito, pues sola la 
aparición de la ley escrita no quita el que otro 


derecho no escrito se mantenga en su propia 
fuerza y en su ser. 

Mas para ello es preciso que, antes de apare¬ 
cer la ley escrita, la costumbre se haya consu¬ 
mado e introducido suficientemente, pues si 
sólo se ha incoado y la ley escrita como que se 
le adelanta a introducir su obligación, natural¬ 
mente sólo quedará el derecho escrito. 

5. Sentido en que la costumbre supone 
LA ley. — A la segunda objeción —de la cos¬ 
tumbre contraria a la ley, la cual parece supo¬ 
ner la ley— se responde fácilmente que no es 
contrario al concepto de costumbre el que su¬ 
ponga cualquier ley sino solamente el que su¬ 
ponga una ley que establezca lo mismo que la 
costumbre trata de introducir; ahora bien, una 
costumbre que deroga una ley no supone una 
ley que verse sobre lo mismo sino más bien 
una ley que verse sobre lo contrario, pues la 
costumbre es la que más bien hace que esto sea 
lícito, en cambio lo que hacía la ley era que no 
lo fuese, o al revés. 

Otra es la explicación que Bártolo da del 
sentido de las palabras cuando falta ley: que la 
costumbre no debe estar reprobada por la ley. 
En efecto, si la costumbre no es contraria a la 
ley, es cosa clara que en ese caso falta ley; 
en cambio, si es contraria a la ley, es preciso 
que la costumbre venza a la ley y así ésta falte 
para que pueda subsistir la costumbre, dado que 
si la costumbre de hecho es contraria a la ley 
y no la suprime, nunca podrá crear derecho al¬ 
guno. 

Esta doctrina es verdadera e ingeniosa, pero 
no creo que la intención de San Isidoro fuese 
esa sino que —según he explicado antes— ha¬ 
bló con mayor sencillez. Ni había por qué ex¬ 
plicar esto en particular en la definición, ya que 
es evidente que la costumbre no puede introdu¬ 
cir un derecho contrario a otro anterior sin su¬ 
primirlo, siendo como es incompatible el que 
haya a la vez dos derechos contrarios sobre una 
misma cosa. 

6. Pero ahora nos apremia la tercera obje¬ 
ción: que una costumbre que deroga una ley 
anterior es verdadera costumbre y no es de¬ 
recho. 

A esto respondo —en primer lugar— que, 
tratándose de cosas morales,, con el término 
hábito se entiende también la privación: así 
San Agustín el pecado lo define diciendo que 
es un dicho o hecho, etc., y en estos actos en¬ 
tran sus omisiones contrarias a la ley. Pues lo 
mismo, cuando se dice que la costumbre es un 
derecho, en este término entra también la re- 
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nocatio iaris.Nam lex renocans altami 
vera lex eft.licet oppolitum noa prxci- 
piat. Ita ergo confuecudp reuocaos le- 
gem, dicicur iu> Qon fcripc um,quia pro 
legc reuocantc rufcipicur.Vnde dicitur 
fecundo > quód licúe ptomiísio ponitur 
Ínter elfe&us legis,& lex pertnitcens ve 
ra lex céfecur, qnia licec non prccipiac 
adum pertniflum , prxcipit permifsio- 
nem; ica confuetudolegi derogaos ins 
induciti non quideo) prxcipiens a¿lun) 
priori tegi contrarium, fed permitcens 
cancum. Confequencer aucem prxcipic 
perinifsionéi feu prohibet,ne qntt coga 
tur a<flegé derogará feruaodá.vel ne B 

peer illa non obferuantiá puniri pofsic, 
Q^artamobieftionempoíui propter 
aliqnos I qui reprehendunt-deñititioné 
llidori vt diminueam, quia in ea delicie 
illa particula,P0puü tonfenfu, vel Commu- 
ni confenfu , vei faltem partícula , "Poputi, 
ita quod oó diceretur tantum, monbus 
Infiitutum, vt aie Ilidor.fed Moribui populi 
injiitutum.Atqat itafentie Barth.in dida 
\.De quibus, in Ledur. n. 6 . Imó ibi etiam 
magis approbat aliam delinitionem 
lixiorem¡per pluresparticulas explica* 
tem conditiones ad confuetudinem re- 
quilinas. Alij etiam CanoniAc didaoi C 
delioitionem breuitatisreprehendunc» 

& piares alias multiplicant.quas refer¬ 
ee luperuacaneum etl, quia non habenc 
vtilitateni, & videri pofliint in Hoftien- 
fe in rum.tír.de coarueeu<J.& Rocho vbí 
fuprái&iniplo Barc. indida repetir, n. 

I. vbi priorem fentenciam reprobat,& 
in Tola deñnitione llidori pertidit.Dico 
ergo,nullam exillis particulis eíTene- 
cetTariaoiiOec alferre claritacé, fed da- 
bitationem.Nani íi in deñnitione pona 
tur Populi eoaftttfut,(\iúm oritur quedio 
cuius populii & an v.g. capituli confea- 
fus fufñciat,& Ídem elide fimilibus. Cú 
ergo dicitur,Mor;6jif inJlitutM,(itis ibi in- 
clnditur confenfusiqnia mores volunta 
ríj íunt, ve fuprá dixi. Subintelligit aa- 
tem, mores debere elTe cales, qui ad ius 
introducendum fufñciant.Quas autem, 
conditiones ad hoc habere debeant.vei 
quorum confenfu nici debeant.nó opor 
tuitioec debuit in definitióne explicarí: 
nec enim ell nece(re,vt ónes caufx rei in 
áeñnieione poaaneor,red tantum incrin 
Teca racio formalis eius,rcliqua vero In 
dilcuFÍu materia explicanda fuñe. 
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fuetudínibus,vt funt quid faáii: nam in¬ 
de condabit,quid inris ex eis pofsit c6- 
furgere, nam in hac materiacognitio 
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&i,taoquam ex prima caufa,Ser adice. 
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tit.3.excmplisquedeclaratur;ná cófue- 
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featar,ad prayfcripcíonem pertinere.nó 
ad legem, quia folum conferunc per le, 

Se immediace ius in re,vel ad rero, vel in 
perfónam,quod ed facultas quxdá mo- 
ralís,noR lex. Quia licet ex illo iure mo- 
rali obligatio in confeientia oriatur ad 
foluendum decimas,vei quid ñmile, illa 
obligatio non oritur ex confuetudine 
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qux obiigac ad reddendum vnicuique 
quod fuu ed. Sicut ex prxfcriptione rei 
fequitur obligatio non rapiendí rem 
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vocación de un derecho. En efecto, una ley que 
revoca otra es verdadera ley aunque no mande 
lo contrario; pues lo mismo, de una costumbre 
que revoca una ley se dice que es un derecho 
no escrito, porque se ha tomado por una ley 
revocatoria. 

Por eso digo —en segundo lugar— que así 
como a la permisión se la pone entre los efec¬ 
tos de la ley y a la ley permisiva se la tiene por 
verdadera ley porque, aunque no mande el acto 
permitido, manda su permisión, así la costum¬ 
bre que deroga una ley crea derecho, no —es 
cierto— mandando un acto contrario a la ley 
anterior sino sólo permitiéndolo, y en conse¬ 
cuencia manda la permisión, o prohibe que a 
nadie se le fuerce a cumplir la ley derogada o 
que se le pueda castigar por no cumplirla. 

7. Aprobación de la definición de San 
Isidoro que se puso al principio. —La cuar¬ 
ta objeción la puse por ra 2 Ón de algunos que 
censuran la definición de San Isidoro como in¬ 
completa por faltar en eUa las palabras con el 
consentimiento del pueblo o con el consenti¬ 
miento de la comunidad, o al menos por faltar 
la palabra del pueblo de forma que se dijese 
no sólo creado por la práctica —como dice San 
Isidoro— sino creado por la práctica del pueblo. 

Así piensa Bartolo; más aún, aprueba más 
otra definición más larga la cual explica con 
más palabras las condiciones que se requieren 
para la ley. También otros canonistas censuran 
esa definición por su brevedad y proponen 
otras varias que es ocioso citar porque no son 
útiles y porque pueden verse en Enrique de 
Segusio, en Roque Curcio y en el mismo 
Bartolo; éste rechaza la opinión anterior y se 
queda únicamente con la definición de San Isi¬ 
doro. 

Pues bien, digo que ninguna de esas palabras 
es necesaria ni aporta claridad sino duda. En 
efecto, si en la definición se pone el consenti¬ 
miento del pueblo, al punto surge el problema 
de cuál es ese pueblo y si basta v. g. el consen¬ 
timiento del cabildo, y así otros casos. Por con¬ 
siguiente, cuando se dice creado por la práctica, 
entra ya suficientemente en eso el consenti¬ 
miento, porque la práctica —según dije— es 
voluntaria. 

Por otra parte, ya se sobreentiende que la 
práctica debe ser tal que baste para crear dere¬ 
cho; pero las condiciones que debe tener para 
ello y quiénes son aquellos en cuyo consenti¬ 
miento debe apoyarse, no era conveniente ni 
necesario explicarlo en la definición: en la de¬ 
finición no es necesario poner todas las causas 
de la cosa sino únicamente su concepto formal 
intrínseco, y lo demás explicarlo en el desarrollo 
de la materia. 


CAPITULO III 

CLASES DE COSTUMBRE. ¿ENTRAN TAMBIÉN EN 
ELLA EL FUERO Y EL ESTILO? 

1. Como son varias las clases de costumbre 
y no todas sirven para nuestro propósito —pues 
sólo tratamos de la costumbre relativa al dere¬ 
cho humano y que puede crearlo o de alguna 
manera abrogarlo—, es preciso presentar las 
distintas clases de costumbre para tratar des¬ 
pués únicamente de la que nos toca; con esto 
conseguiremos también explicar y entender más 
exactamente la definición de costumbre. 

Trataremos principalmente de las costumbres 
en cuanto que son algo de hecho: con eso se 
verá qué elementos de derecho pueden nacer 
de ellas, puesto que en esta materia el conoci¬ 
miento del derecho depende ante todo del co¬ 
nocimiento del hecho como de su primera cau¬ 
sa y raíz. 

2. Primera división de la costumbre: la 
QUE versa sobre LAS COSAS O PERSONAS POR 
SEPARADO O JUNTAS, Y LA QUE VERSA SOBRE LOS 
HECHOS DE LOS HOMBRES.—Pucdc la Cos¬ 
tumbre dividirse —en primer lugar— en la que 
versa sobre las cosas o personas por separado o 
juntas, y la que versa sobre los hechos de los 
hombres. 

Esta división la tocó la 3." Partida, y se ex¬ 
plica con ejemplos: la costumbre de pagar o no 
pagar los diezmos de un campo o de una viña 
versa sobre cosas y como que les impone una 
carga; y la costumbre de pagar o no pagar diez¬ 
mos personales o de pagar un tributo personal 
versa sobre la persona; en cambio la costumbre 
de ayunar o de orar versa únicamente sobre ac¬ 
ciones humanas, como es claro. 

Pues bien, dicen algunos que las dos prime¬ 
ras costumbres —tanto la que versa sobre las 
personas o sobre solas las cosas, como la que 
versa sobre ambas a la vez— pertenecen a la 
prescripción, no a la ley, porque de suyo e in¬ 
mediatamente sólo dan derecho sobre una cosa 
ya poseída o a poseerla, o sobre una persona, 
lo cual es una facultad moral, no una ley. 

En efecto, aunque de ese derecho moral nace 
la obligación en conciencia de pagar los diezmos 
u otra cosa parecida, esa obligación no nace in¬ 
mediatamente de la costumbre sino de la ley 
de la justicia natural que obliga a dar a cada 
uno lo suyo, de la misma manera que de la 
prescripción de una cosa se sigue la obligación 
de no robar la cosa que ha prescrito, obligación 
que inmediatamente nace del precepto natural 
de no robar; e igualmente de la prescripción de 
la servidumbre de pasar por tm campo se si- 
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quis infle impcdiri. ex eodé principio. A 
£c Ídem inuenícur iii quacúqi alii con* 
iuctudine circa reoii vcl pcríonam. Ae 
vero coníuetudo circa fada hominutn 
dicicur ad legem pcrtinerc,noa ad prz* 
fcrtptíonein, quia nemo przftribit alt< 
quid circa aciones fuas> vt prccedenti 
libro dicebainuSifed pocefl: coafuetadi 
neobligari, & periilam confuecudiné 
circa taáa propria inducicuriuscon* 
fuetudinis. 

^ H^c vero doSrína maiori indigec ex 

‘Primaex- pi><^9CÍoné. Primó, quianullavidetur 
flicaúo di- coníuctudo.qu* non verfetur circa 
uijmit. iiu<nanas aótiones, quiaomnis confue- „ 
tudo conñílic in (requencia adionutn 
humanarum.Quod li dicas,otr.nes con* 
fuecudines conlillere in a(^ionibu$,noa 
lamen omnes illas verfari circa a^io* 
nes humanas. Contra hoc eft, quia hoc 
modo fere nullaeríc confuecudo,quz 
verfetur circa fada hominum. Nam 
confuetudo ieinnandi, licct amibas hu* 
manís fiac,tanien illi,adus verfantur» 

& circa res inas,quz funt materia tcm* 
perantiz, & circa perfonain operan* 
tem, cuius pafsiones moderacur, & (ic 
de ómnibus alijs, Quod (i iliz confue* 
tudinesdicantur fpecialiter verfarictr q 
ca res, vcl perfonas, quz circa bona 
alioruin, vel circa perfonas ab operan* 
te difliiidas verfantur: fieverumquí* 
dem eft, confuetudinem przfcripcio* 
nis aliquomodo verfari circa rema!* 
terius, quia nemo przfcribic rem pro- 
priam,&circa perfonam difliaáami 
przfcrib.cnee,tum quia pertinec ad ma- 
ceriam iuftitiz, & ideó debet cotlüfle* 
te ex a&ionibus, quz ad alterum ordi* 
nantur, tum quia przfcripcio femper 
eft contra aliquam perfonam, quzne* 
ceíTarioeife dcbetdiftinda i przfcri- ^ 
bentc. 

4 ‘ Níhilóminut non facis fubliftit diuí* 
^uutur fio illo modo declaiata. Primó]quia ia 
pr/ediñaex ipfa przfcriptione oportec diftinguere 
flicatio, perfonam, circa quam- przfcribitur,á 
materia, quz przfcribitur. Namprio* 
ri modo omnis confuetudo przfcripcio 
nisverfatur circa perfonam, vt per fe 
conftat: pofteriori antSmodo non can* 
tum verfari poteft circa rem, & perfo* 
nam , fed ecíam circa faSa humana, 
Poteft cnim Princeps przícribere con¬ 
tra vaftallos, vtilUcxhibeaat hoc,vd 


illud minifterium perfonale, vel in bel¬ 
lo,vel in domo, vel in agro; confuetudo 
crgo fíe feruiendi,vel miniftrandi indu* 
cit ius przfcriptionis circa ílmilíafa* 

&a, fícut confuetudo ieiunandi dicitur 
inducerc obligationem ieiunandi. De- 
inde in eodem fenfu eciam confuetudo 
quz verfatur circa alterum , & circa 
aáionestvel res,qo; in oblequiú,vclvti* 
litatem alterius finnt, poteft fine przf- 
críptione legem inducere. Vt pía con» 
fuetudo oíFcrendi fpontanec aíiquidía 
Ecelefía, de qua loquítur cappc; az- 
ditntiam , de Simón, verfatur circa res« 
qu; offeruncur, vt circa proximam ma< 
teriam, & circa Deum, vt perfonam, 
cui oíferuntur, & circa Ecelefiam, vcl 
Sacerdotes, vr circa perfonas, in qua* 
rum vfum offeruntur: A nihilominus ex 
cali confuetudine circa tales ret,& per* 
fonas poteft induci oblígatio legis.lmo 
communior opinio eft, de fado induci, 
iuxta przdidumtextum. Etlicetpro* 
babile fit, pofTc ctiam illam obligacio- 
nem fufficienter explicari permodum 
przfcriptionis,certum nihilominus eft, 
poffe ctiam inducere obligationem hu* 
manzlegís, fi,aliz conditionesconcur* 
rant. Nam fi eífet confuetudo de folo 
cultu perfonali , vt cundí tali dte ad 
procefsionem, vel afsiftendi officio di* 
uino finercali obligatione ,poírec illa 
confuetudo effe induáiua inris pezei* 
pientis; curcrgo noopoteritídéface¬ 
te con fuetudo ofierendi P Denique eciá 
c contrario non omnis confuetudo, qu^ 
verfatur circa adiou es folius pcrlonz, 
quz ad alium nonordinantur , fufficic 
ad ius inducendum , nam confuetudo 
feribendi, ant pingendi, 5c fimíles cir¬ 
ca faiSa verfantur, 5c ius indujere non 
fttffíciunt. 

Diuifio ergo illa, vt inftituto aoftro f 
defcruiac, Doo materiali modo (vtfic Quomedé 
dicam)fed formali iutelligeudaeft,Se intelligédit 
fumenda ex fine,feu feopo, vt fie di- pxdiñidi 
cam, confuetudinis. Nam qnzdam vi- uifiocbfue- 
detur dirigí ad cooftituendum in rebns tudinis, 
ipfis, vel Ínter perfonas ius áliquod, 5c 
hzc dici.tur proprié verfari circa per* 
lonas, vcl res’.Et de illa verum eft perti* 
nere ad prffcriptionc,8c non ad lege nó 
fcjiptá.qcam hic veluti per antonoma- 
fiá cófuetudiné appellamus.Neq; óbfta- 
bit,quod calis cófuetttdo pofsic ínter du 

ver- 
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gue —por el mismo principio— que a uno no 
se le pueda impedir justamente el paso. Y lo 
mismo sucede con cualquier otra costumbre que 
versa sobre una cosa o persona. 

En cambio, de la costumbre que versa sobre 
acciones humanas se dice que pertenece a la ley, 
no a la prescripción, porque nadie prescribe en 
cuanto a sus acciones —según decíamos en el 
libro anterior—, pero sí puede quedar obligad.o 
por la costumbre, y esa costumbre relativa a las 
propias acciones crea el derecho consuetudi¬ 
nario. 

3. Primera explicación de la anterior 
DIVISIÓN. —Pero esta doctrina necesita más ex¬ 
plicación. Primeramente, no parece haber cos¬ 
tumbre alguna que no verse sobre acciones hu¬ 
manas, pues toda costumbre consiste en la íre- 
cuencia de acciones humanas. 

Y si se dice que todas las costumbres consis¬ 
ten en acciones pero que no todas ellas versan 
sobre acciones humanas, se responde que en ese 
sentido apenas habrá costumbre alguna que ver¬ 
se sobre hechos de los hombres: la costumbre 
de ayunar, aunque se realice con actos huma¬ 
nos, sin embargo esos actos versan sobre cosas 
que son materia de templanxa y sobre la perso¬ 
na que los realixa, cuyas pasiones modera; y 
así en todo lo demás. 

Y si se dice que versan en particular sobre 
cosas o personas aquellas costumbres que ver¬ 
san sobre los bienes de otros o sobre personas 
ditintas del que actúa, en este sentido es verdad 
que la costumbre de la prescripción versa de 
alguna manera sobre la cosa de otro —pues na¬ 
die prescribe en cuanto a una cosa propia— y 
sobre una persona distinta del que prescribe: en 
primer lugar, porque pertenece a la materia de 
justicia y por tanto debe consistir en acciones 
que se ordenen a otros; y en segundo lugar, 
porque la prescripción siempre va contra algu¬ 
na persona, que necesariamente debe ser distin¬ 
ta del que prescribe. 

4. A pesar de todo, la anterior división 
—tal como se ha explicado— no tiene suficien¬ 
te consistencia. 

En primer lugar, porque en la prescripción 
misma es preciso distinguir la persona con re¬ 
lación a la cual se prescribe, y la materia que 
prescribe. En cuanto a lo primero, toda costum¬ 
bre de prescripción versa sobre una persona, 
como es evidente; y en cuanto a lo segundo, no 
solamente puede versar sobre cosas, y personas 
sino también sobre acciones humanas. 

En efecto, puede un príncipe prescribir en 
contra de sus vasallos de forma que éstos ten¬ 


gan que prestarle este u otro servicio personal, 
sea en la guerra, sea en su casa, sea en el cam¬ 
po: luego la costumbre de prestarle ese servicio 
crea un derecho de prescripción respecto de ta¬ 
les acciones, de la misma manera que de la cos¬ 
tumbre de ayunar se dice que crea la obligación 
de ayunar. 

En segundo lugar y en ese mismo sentido, 
también la costumbre que versa sobre otro y 
sobre acciones o cosas que se hacen en obsequio 
o en utilidad de otro, puede crear ley sin que 
haya lugar a la prescripción. 

Por ejemplo, la piadosa costumbre —de que 
habla el cap. Ad audienftam — de ofrecer es¬ 
pontáneamente algo en la iglesia, versa sobre 
las cosas que se ofrecen como sobre materia 
próxima, sobre Dios como sobre la persona a 
quien se ofrecen, y sobre la iglesia o los sacerdo¬ 
tes como sobre las personas en cuya utilidad se 
ofrecen, y sin embargo esa costumbre respecto 
de tales cosas y personas, puede crear una obli¬ 
gación de ley; más aún, la opinión más común 
es que —conforme al texto que se ha citado— 
la crea. Y aunque sea probable que esa obliga¬ 
ción puede también explicarse suficientemente 
a manera de prescripción, sin embargo es cierto 
que, si se añaden las otras condiciones, puede 
también crear obligación de ley humana. 

En efecto, si la costumbre fuese sólo de un 
culto personal —como de ir tal día a la proce¬ 
sión o de asistir al oficio divino— sin ninguna 
obligación real, esa costumbre podría crear im 
derecho preceptivo: ¿por qué no va a poder 
hacer lo mismo la costumbre de ofrecer algo? 

Por último, véase lo que sucede también en 
el caso contrario: no toda costumbre que versa 
sobre acciones exclusivamente personales que 
no se ordenan a otro basta para crear derecho, 
pues la costumbre de escribir o de pintar, y 
otras parecidas, versan sobre acciones y no bas¬ 
tan para crear derecho. 

5. Sentido de la anterior división de 
LA COSTUMBRE.— En consecuencia, para que esa 
división sirva para nuestro propósito, hay que 
entenderla en un sentido —digámoslo así— no 
material sino formal, derivado —digámoslo 
así— del fin o blanco de la costumbre. 

Unas costumbres parecen dirigirse a estable¬ 
cer un derecho en las cosas mismas o entre las 
personas: de éstas es de las que se dice propia¬ 
mente que versan sobre las personas o cosas, y 
de éstas es también verdad que pertenecen a 
la prescripción y no a la ley no escrita, que es 
a la que aquí llamamos —como por antonoma¬ 
sia— costumbre. 
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Ni se opone a esto el que tal costumbre pue¬ 
da a veces versar sobre acciones humanas como 
sobre materia próxima: sea porque entonces 
los hechos de los hombres no se consideran co¬ 
mo acciones humanas sino como cosas de una 
determinada estima o valor, sea al menos por¬ 
que a tal costumbre con razón se la incluye en 
la que versa sobre las personas, ya que por ella 
la persona queda sujeta y obligada, no por la 
costumbre como por una ley, sino por el dere¬ 
cho que otro ha adquirido sobre la persona en 
virtud de la costumbre, derecho que pertenece 
a la prescripción. 

De la misma manera —al revés— la costum¬ 
bre o —mejor— el uso por el que una acción 
suele prescribir, aunque parezca que a las in¬ 
mediatas versa sobre la acción que prescribe, 
con todo inmediatamente recae sobre la perso¬ 
na que estaba sujeta a tal acción y que por esa 
como costumbre queda liberada. 

6. Otras costumbres hay ordenadas de suyo 
únicamente al ejercicio o no ejercicio de tales 
acciones precisamente en cuanto que son accio¬ 
nes del mismo que las hace, tanto si son —como 
quien dice— inmanentes a él mismo —como el 
ayunar, orar, etc.— como si son transeúntes a 
una cosa extrínseca —como el escribir, orar, et¬ 
cétera—, y tanto si se ordenan a otro como si 
están libres de esa relación, pues todas esas 
acciones pueden dirigirse a hacer costumbre sólo 
por ellas mismas o por su tendencia, prescin¬ 
diendo del derecho que de ellas resulta para otro 
sea sobre la cosa sea sobre la persona. 

A esta clase de costumbre pertenece la que 
puede crear derecho preceptivo, la cual —desde 
este punto de vista— puede versar sobre ac¬ 
ciones, porque lo que de suyo busca es su uso 
o ejercicio; pero no deben excluirse las, costum¬ 
bres que versan sobre cosas extrínsecas o per¬ 
sonas, pues también ellas pueden crear la par¬ 
ticular obligación de la ley humana si se reali¬ 
zan únicamente con esta finalidad: eso prueba 
el argumento de la costumbre de algunas obli¬ 
gaciones, y fácilmente pueden aducirse otros se¬ 
mejantes. 

En efecto, la costumbre de la limosna puede 
ser tal que cree ley a pesar de versar sobre una 
cosa extrínseca y sobre una persona distinta, 
porque esa costumbre puede realizarse con mi¬ 
ras a la misericordia y a la buena acción del 
mismo que la hace prescindiendo del derecho 
del otro. 

Por tanto, la razón general parece ser que 
esas acciones, aunque se refieran a otro y versen 
sobre una materia extrínseca, son capaces de 
una obligación creada en virtud de sola la cos¬ 
tumbre aunque por ella no se conceda ningún 
derecho a otro, de la misma manera que las 


podría mandar la ley humana, o de la misma 
manera que uno podría obligarse a ellas me¬ 
diante un voto o una simple promesa. 

Pero hay que añadir que no toda costumbre 
de esas —aunque verse sobre puras acciones— 
basta para crear derecho no escrito, sino sólo 
aquella que verse sobre acciones morales en 
cuanto buenas o malas en orden a la utilidad 
común, pues lo mismo que es esencial a la ley 
que mande o prohíba esa clase de acciones, así 
será necesario eso mismo para la costumbre 
—llamémosla así— legal. 

Con esto quedan excluidas la costumbre de 
escribir y otras parecidas, que son indiferentes 
y privadas, y que de suyo sólo dan facilidad o 
habilidad para tales acciones, pero que no tie¬ 
nen que ver con la obligación de obrar a que 
se refiere la costumbre de que tratamos. 

7. Segunda división de la costumbre en 

UNIVERSAL Y PARTICULAR.-El CONCEPTO DE 

COSTUMBRE SE H A DE AJUSTAR A LO QUE A H O- 
RA TRATAMOS A FIN DE QUE QUEDE EXCLUIDO 

EL DEREC H O DE GENTES.-En QUÉ SENTIDO LAS 

TRADICIONES ECLESIÁTICAS CONTIENEN DERE¬ 
CHO NO ESCRITO. —La segunda división prin¬ 
cipal de la costumbre moral puede ser en co¬ 
munísima o universal, común o pública, y par¬ 
ticular o privada. 

Esta división se encuentra en parte en el 
Digesto, y más ampliamente la traen Enrique 
DE Segusio, Baldo y otros que cita Roque 
CuRCio. Pero ellos la explican de otra manera, 
como puede verse en ellos mismos. 

Yo, por mi parte, en el primer miembro pon¬ 
go principalmente las costumbres de todo el 
mundo que constituyen el derecho de gentes 
—según dijimos en el libro 2° —, pues ese en 
realidad es un derecho y en su esfera obliga 
como verdadera ley, según probé allí. Es tam¬ 
bién un derecho no escrito —como es también 
claro—; luego lo creó el uso y la práctica no 
de uno o de dos pueblos sino de todo el mun¬ 
do. Luego esa es la costumbre que el Digesto 
llama universal o comunísima. 

Con esto puede entenderse —de paso— que 
la definición de costumbre que hemos explica¬ 
do antes siguiendo a San Isidoro, en rigor cua¬ 
dra al derecho de gentes. Y esto no quiere 
decir que esa definición —mirada en sí mis¬ 
ma— no sea buena, porque en realidad el de¬ 
recho de gentes es una costumbre y de quien 
recibe su fuerza es de la costumbre, no de solo 
el derecho natural —como probé antes— ni de 
la voluntad de algún príncipe humano, como 
es evidente. 

Pero acomodando el nombre y el concepto 
de costumbre al presente tratado —en el cual 
estudiamos las leyes civiles, es decir, humanas, 
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gifantnndiíTeritnus .nomine confueta- 
dinis intelligencfa e(l illa > qu« tantana 
communisclt.qoamciuiiem appellare 
po(rumu5:&: (imili proportione coar- 
aanda eH deíinitio, vt vel nomine iarit 
incelligatur ius humanum.reu ciuilCt ve 
cqmprehendit etiam cauonicum.vcj 
certé hoc ipíum ihtelligatur indicatü 
per iliam particulam. Moribus vtentiuM 
inñitutum. Nam per illam figniíicatur» 
hoc efle deberé ius denuo incrodudum» 
feuín parciculariloco.aut prouiociat 
viera inra gétium communia. qux qua- 
íi naturalia reputantur.Quod magts ex 
plicatur. cum r'icitnr hoc ius haberi 
pro' lege vbi déficit lea; nam ius gSeium 
non eit introdudum quafi indefedum 
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enimpoteric alicer humano modo in- 
troduci.Ec ica primum illud fnembrutn 
qooadhanc parcem omittimus. Adil- 
ludque reduci pofiTunt EccleíiallicK era* 
dhiones.quarú initium. & author igno- 
ratur, & ab vniuerfa Eceleíia obferuan- 
tur.nam illz etiam ius non feriptum có* 
tiaeñt,&moribus totius Ecelefix 
ecckftañi mat; funt.Nam cú Ecelefia de fe yniuer 
M tradi- íalis fíe pro totoorbe.merito tales con- 
Siones^uo Tuetudines vniuerfates>& generalirsimg 
modo W dici pofíunt. Dehisverorradicionibus 
nonferipti pauca addemus infcquentidiuifíone.d 
tontinetmt indeconftabíc.an ínter cas > que ius hu' 
manumnon feriptum couRitoerepof- 
funt.recenfendz fíne. 

. ^ Confuetudo particularis. & priuata 

•Priuata co omftis illa,qoz ab vna tantum perfo- 
fitetudo no n j exercetur, vel ab imperfeda comma 
intr/figitur ñ¡tate, cuíus confenfus ad legem feren- 
damnonfufficit.vteft prínati domus, 
jonavel m f^u familía.dc qoa.Sc de eius capite.fea 
ferfeSaco Patre familias fupra lib.i. oRendimus. 
muniute non pofle legem ferre.Hanc ergo prina* 
qu£ leges cam confuetudineminprzfentirubcS* 
fcrenonpo fnetudine non computamos,exíllo eo- 
dem fundamento, qupd ius conRituere 
nonpoteR. £t ítadocentcommuniter 
■ luriRz cumBarth.indida 1.De 
de Antón, de Butr. in cap. vlt. de Confnet. 
tuur. alij.Ratio vero eR.quia fí confuetndo 
ílc prinaez perfonz, illa non poceR fíbi 
légS propriam imponere. imó nec oblí- 
gationem ex vi folios repetitionjs a> 
dnuffl,etiam fí habeacproppfítumfem* 
perfic operandi.nifiaddat promifsio* 


A nem, qur vifua,noi^atione confuetu- 
dinis,obliglbit,& nonper modum legis 
fed per modnm fadii ídeR. voti, vel pa- 
di, quo foppofito lex natoralis inducir 
obligationem. ve in materia de voto ex- 
. plicaui. QuodadeovernmeR. ve licec 
perfona operaos aliás habeat poceRa- 
tem condendi legem per fnam príoatfí 
confuetudinem non pofsit iliam induce 
re t vt nprauit Rochus fuprá n. t d. & ai. 
Qiiia refpedu fui eadem eR ratio inPria 
cipe.quf in priuatis perfonis.quia in fu> 
is adibus proprijs, vel frequentia eorii 
fe geric vt priuata perfona,non ve Prin' 
^ ceps.nec fíbi ipfí poteR imperarcj obli' 
gationem •fíbi foli direde impoóendo* 
vt fuprá vifum eR.Refpedu vero aliorúi 
etiam non poteR ex priuata, feu perfo* 
nali confuecudine Principis.ios confue* 
tudinis in fubditós redúdare. T um quía 
vna ex conditionibus requifítis ad íná 
cófuetudiois cR,vt ex tácito populi c6* 
íenfu introducatur, qui non ioternenir» 
nifí per vfum,& morem eiufdem popnli, 
fine illis ergo hou fuffícic priuata con* 
fuetudo Priocipis. Tnm etiam quia non 
tenentur fubditi Principem iroítafi in 
fuis adionibus, etiam honeRífsimis,& 
C fre^nentibns,nifí ipfe prxcipiat.nó pr» 
cipic antem fufficitncer, operando tan* 
cum per fuam oriuatam cofuetudinem, 
•quia illa non cR exprcRiim.nec cacitunt 
ngoum voluncatis oblígandi.vc per fe 
pacet. Vnde redé dixit Barthol.in l.x.C 
qpz fíne loag.con.ÍD priuc. PoteRatem 
condendi legem coñfuetadioariam, túe 
íolum traniferre in Principem,cum pro 
cedítex populi confenfo.Síc ergo per* 
íbnalís confíietndo nunqoam inducit le 
gem. 

Eademque fere ratio eR de confuecn 
1 ^ diñe imperfed; communicatis,vt vnins 
familix.quia illa etiam non poteR inda* 
cere ius, quía vna famjlia non poteR fí* 
bi imponere legem exprelTam > ve fopri 
oReodi in lib. i.ergo multo minas pote* 
rit indneere tacitam, qualis eR confue* 
tudo. Accedít, quód licec calis commu- 
nicas poisit aliqua priuata RacuCa con* 
dere.qnz licec non per modnm legis,fal 
tem per moduoni padf.feu motuz coonfí 
tíonis obljgent: nihilominns etiam hoc 
modo bon videntur poRe obiigári per* 
jfoDz talis communítatis per folam c6* 
faccudiaeniqnia padliux)* vei promifsio 

non 


C margen non intelligitur / intelligitur 
D margen fere / ferre 
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como distintas del derecho de gentes—, por 
costumbre se ha de entender la que es sola¬ 
mente común y que podemos llamar civil. 

También hay que reducir la definición de 
forma que, o por derecho se entienda el dere¬ 
cho humano o civil incluyendo en éste también 
el canónico, o al menos entendiendo que las 
palabras creado por la práctica de quienes lo 
ejercitan indican eso mismo. En efecto, estas 
palabras significan que este debe ser im dere¬ 
cho introducido de nuevo, o en un lugar o re¬ 
gión particular, al margen de los derechos de 
gentes comunes, a los cuales se los tiene casi 
por naturales. 

Esto se explica más cuando se dice que este 
derecho es tenido por ley cuando falta ley, pues 
el derecho de gentes no se introdujo como a fal¬ 
ta de ley sino como necesario de suyo y porque 
de suyo exige esa manera de ser, ya que no po¬ 
drá introducirse de otro modo a la manera hu¬ 
mana. 

Así que el primer miembro de la división, 
en cuanto a esto lo dejamos. A él pueden redu¬ 
cirse también las tradiciones eclesiásticas cuyo 
comienzo y autor se desconocen y que son ob¬ 
servadas por toda la Iglesia: también ellas con¬ 
tienen derecho no escrito y se apoyan en la 
práctica de toda la Iglesia, pues siendo la Igle¬ 
sia de suyo universal para todo el mundo, con 
razón tales costumbres pueden llamarse univer¬ 
sales y generalísimas. Sobre estas tradiciones 
añadiremos algo en la siguiente división, y por 
ello se verá si se las ha de contar entre las que 
pueden crear derecho humano no escrito. 

8. El término costumbre privada se en¬ 
tiende DE una sola persona O DE UNA COMU¬ 
NIDAD IMPERFECTA, LAS CUALES NO PUEDEN DAR 
LEYES. —^Costumbre particular y privada es toda 
aquella que practica una sola persona o una co¬ 
munidad imperfecta, cuyo consentimiento no 
basta para dar leyes, como es una casa o fami-' 
lia privada. Sobre ella y sobre su cabeza o padre 
de familia, ya antes, en el libro l.°, hemos de¬ 
mostrado que no puede dar leyes. 

Esta costumbre privada, al presente no la in¬ 
cluimos en el término costumbre, y ello por la 
misma razón de que no puede crear derecho. 
Así lo enseñan en general los juristas con Bár- 
TOLo, Antonio de Butrio y otros. 

Y la razón es que si la costumbre es de una 
persona particular, ésta no puede imponerse a 
sí misma su propia ley; más aún, tampoco puede 
imponerse una obligación en virtud de sola la 
repetición de los actos —^por más que tenga el 
propósito de obrar siempre así— si no añade 


una promesa; y ésta le obligará por sí misma, 
no por razón de la costumbre, y no a manera 
de ley sino a manera de hecho, es decir, de un 
voto o pacto, supuesto el cual la ley natural 
impone la obligación, según expliqué en el tra- 
trado del voto. 

Hasta tal punto es esto verdad que, aunque 
la persona que actúa tenga por lo demás poder 
para dar leyes, no puede darlas mediante su 
costumbre particular. Esto ya lo observó Ro¬ 
que CURCIO. 

En efecto, respecto de él mismo, la misma 
razón existe para el príncipe que para las per¬ 
sonas particulares, y es que en sus actos o en 
la frecuencia de ellos actúa como persona par¬ 
ticular, no como príncipe, y —como ya se vio 
antes— no puede mandarse a sí mismo impo¬ 
niéndose directamente la obligación a sí solo. 

Y por lo que toca a los otros, de la costumbre 
privada y personal del príncipe tampoco puede 
derivarse a los súbditos un derecho consuetudi¬ 
nario. 

Lo primero, porque una de las condiciones 
que se requieren para el derecho consuetudina¬ 
rio es que se introduzca por el consentimiento 
tácito del pueblo, y la única manera como éste 
interviene es con el uso y la práctica; luego si 
ellos faltan, no basta la costumbre particular del 
príncipe. 

Y lo segundo, porque los súbditos no están 
-obligados a imitar al príncipe en sus actos —por 

rectos y frecuentes que sean— si él no los 
manda; ahora bien, su costumbre particular no 
es manera suficiente de mandar, porque no es 
señal expresa ni tácita de que quiera mandar, 
como es evidente. Por eso dijo muy bien Bár- 
TOLO que el poder de crear leyes consuetudi¬ 
narias únicamente pasa al príncipe cuando pro¬ 
cede del consentimiento del pueblo. 

Por consiguiente, la costumbre personal nun¬ 
ca crea ley. 

9. La misma razón —^poco más o menos— 
existe para la costumbre de una comunidad im¬ 
perfecta, por ejemplo, de una familia: tampoco 
ella puede crear derecho, porque una familia 
no puede imponerse a sí misma una ley expre¬ 
sa, según demostré antes en el libro l.“; luego 
mucho menos podrá crear una ley tácita, cual 
es la costumbre. 

A esto se añade que, aunque tal comunidad 
pueda crear algunos estatutos privados que obli¬ 
guen —si no a manera de ley— al menos a 
manera de pacto o de convenio mutuo, sin em¬ 
bargo no parece que sola la costumbre pueda 
obligar —ni siquiera de esa manera— a las per- 
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non inducitnr fob confaetndine.nií! io 
tereedac prsfcripcío. vel (upponacur 
aliqua lex.vel innitucio,Hi qua calis c 5 
fenfus in ooligationcm oaái fundecun 
£c eadem racione lícee Pacerfamclías 
przeeptum poi'sit poneré iti Tua familia 
nó catnen poceH per fuá confuecudincm 
illa obligare, ob eandem racioné, quod 
foia confuecudo períonalis aoneílfíg* 
num cacicum pr^cepcÑ 
^ Hclinquícurergo,vcfolaconruetudo 
quafi media,quam conmiunem appella> 
limas, leu publica,fie propriis lurís hu- 
mani poficiutindudiua. Ec ira illa Tola 
incelligicur in hac macena nomine con 
Aiecu(Jinis,vt fenferunc Barch. in dida I 
DequibusM Ledur.n.4,&Bald. in Rubr. 
Qpz fie langa confuecudo,Panormirao. 
Ro€h.& omnes in dido cap.vlc. Et fací- 
le cooftat, tum ex fufficienti partium e 
numeracione,tum éx dídis circa definí 
tiouem confuecudinis, qux inlequenci 
capice quoad hanc parcem magis expli* 
cabicur. Aduertere auté oporccr,ahud 
efiíé, communícacemaliquameiTecapa* 
eem poceflatisad ferenda»leges,aliud 
eiTe habere illam. Nam per fe íolum ha> 
benc hanc pocedacem quoad legis ciui- 
lexrerpubUcc ruprem«,qaz fuam iurif- 
didionem tn Princinem alíqué non tSf* 
tulcruoc: capacitatem vero 'labenc om* 
nes commuaieates perfedz, fea ciutca* 
ce«,aut popali,qtti poflunc propríjs legi. 
bus cómunibus, vel muntcipalibus oblt 
garí,etiamfi Princípem fupertorem ha> 
beanr, quia Talcem ex cbfenfu illius poí> 
roorleges íerre.Confuecudoergo pubi 
ca cuiuícuni^; cómunitatis capacis obli 
gationis proprij legis, efíc poceric inda 
cnuK luris .auancú e(l ex parce cómuni- 
taris, eciáfi adunoo habeae poteflacem 
Cetéái Icges. Quanuis calis confuecudo 
piurcr. coditiones requirat ad inducen ■ 
dá lege in cocnunicace d 6 habence de fa¬ 
do lila pocelUié,quatn in habcnce.quia 
falcem requicit tacicam liceotiamPna^ 
c^s,vt poReadicemus. 

Vnde candé iofercur.iuxta varias cd- 
Binnitatcs magis,vel muías ampias,leu 
generalef^pofle ctiá diflmgui varias có* 
luecudines publicas, & rubhocmébrt> 
medio cóteutas. Ec inxca eande varieta 
té refultat etiam vanú.ecmulciplex ras 
confuctudinis. Náíi cómumeas fit Ec- 
defiaffica, cSfuctudo illius inducetittS 


»i. 


A Ecclefiaíticúifilaica.iaducee iusciuiie. 

Item in príori ordine fi cbfuetado fit to 
tius £‘Ccrérie,córaecudo inducet ipt ca- 
nonicú cómtíne de quo íúc multa decre 
ta diff.i i.St vero fit cotius prouin(íf,e- 
rít quafi natioriale; fi vero fíe fpecialis 
£pircopatas,eric quafi rynodale,feu dig 
cefanú.íí príuaci capitulí.vcl comunica* 
tis, erit quafi municipales Et cum pro¬ 
porcione in ciuilibiif, ná fi fie coníuetu- 
do vnins regni, crie ius,vt ita dicá rega 
le,rcii prouincíale,aut natíonalc,fiaucé 
íitciuicatisericnuinicípalc. lus autena 
ciuile commane in hoc genere inueníri 
g non potefi vltra ius gencium.quia varia' 
regna ín ciídem moribus ciuilibus con- 
ueoire nó pofIunt,& licét íncerdú in ali¬ 
qua confuetudine fimilitudinerohabe* 
re pofsint, non taniem per modú vnius, 
fed per modum plurium Ínter fé fímíliu, 
ficutín mulcis IcgibuS regni varia reg^ 
na concordanc.lex tamen vníut nó obU 
gat alíos, nec c conuerfo, Ñeque etiam 
in fiQc genere exifiímo reperiri ius prg- 
torium proprié, quidquid aliqui lurifide 
dicanc(vcvideri potefi apud Rochuna 
(upra num.aa )quia illa duo,ícilicét,ius 
prsconuoi, oc coñtuetudinarium iiiuo- 
C iounc repugnantes condiciones,vt taci- 
le cofiderauti patebit, lilud enim onait* 
to, quia parum ad nos reterc. 


C A P V T iiir 

De tmia dluifione confuetud'mh, fecundvm iiu, 
pTMer ius & cSira ius,ybi rvmlb de tr«- 
ditionibus Ecdefiaflicis treñantur. 

T Ertio principalítcrdiaiditnr c 5 * ^ 

inecudo in eam.quz efi fecundum 
legem»przter Icgem, vel contra 
legem-Quam diuifioncm traduncAbb. 
in aido cap.vlc. de Contoecud. circa fi- ^„dru 
® oem, &ibidero Antoni8í Rochus lcñ.5. ' 
n.5 .& Car. q.4r* & ínfinuat Hoftienf. in * 
Sum.S.vlt.eodé tic. Potefi autem illa tri- 
plex cóparatio herí vel ad Icge natura- 
Ié,vel ad pofítiuá díuiná, vel ad humana 
& ita luxta illas tres leges cófurgit tri¬ 
plex diuifio trimébris,&. de ómnibus ali 
quid breuicer dícemus, vt reiefiis quz 
ad inftifutú nó pertinét, & brenicer ex- 
piicaHs.quzclariora fuñe adpropria« 

& difficilioca cranfitum tacianms. 

Tgicur reCpcdu legis natoralis buUut 
aAus tnoraliS videcur eíTe rzter illaqi 
V UM íaitcoa 
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sonas de esa comunidad, porque el pacto o la 
promesa no los impone sola la costumbre si no 
media la prescripción o si no se supone una ley 
o institución en que se base la aceptación de la 
obligación del pacto. 

Y por la misma razón aunque el padre pueda 
dar un precepto a su familia, pero no puede 
obligarla con sola su costumbre, porque sola la 
costumbre personal no es señal tácita de pre¬ 
cepto. 

10. ¿Cuál es la costumbre que crea 
LEY? —Queda, pues, que sola la costumbre 
—^por decirlo así— media y que hemos llamado 
común o pública es creadora de verdadero de¬ 
recho humano positivo, y así sola a ella en 
esta materia la designamos con el nombre de 
costumbre. Así pensaron Bartolo, Baldo, Tu- 
DEscHis, Roque Curcio y todos. 

Resulta fácil verlo: lo primero, por exclu¬ 
sión; y lo segundo, por lo dicho sobre la defini¬ 
ción de costumbre, la cual— por lo que se re¬ 
fiere a esta clase de costumbre— explicaremos 
más en el capítulo siguiente. 

Pero conviene advertir que una cosa es que 
una comunidad sea capaz de poder dar leyes, y 
otra que tenga ese poder: el poder —por lo que 
se refiere a las leyes civiles— de suyo sólo lo 
tienen los estados soberanos que no han tras¬ 
pasado su jurisdicción a ningún príncipe; la ca¬ 
pacidad la tienen todas las comunidades perfec¬ 
tas, ciudades o pueblos que pueden obligarse 
con verdaderas leyes comunes o municipales, y 
esto aunque tengan un príncipe superior, por¬ 
que al menos pueden dar leyes con el consenti¬ 
miento del príncipe. 

Por consiguiente, la costumbre pública de 
toda comunidad capaz de obligación de verdade¬ 
ra ley —en lo que depende de la comunidad 
y aunque no tenga de hecho poder para dar le¬ 
yes— podrá ser creadora de derecho; por más 
que esa costumbre requiere más condiciones pa¬ 
ra crear ley tratándose de una comunidad que 
de hecho no tiene ese poder que tratándose de 
una que lo tiene, pues al menos requiere el 
permiso tácito del príncipe, como después di¬ 
remos. 

11. De eso se sigue, finalmente, que —se¬ 
gún las distintas clases de comunidades más o 
menos amplias o generales— pueden también 
distinguirse distintas costumbres públicas que 
entran en esta segunda clase. 

Y conforme a esa misma variedad, resulta 
también un derecho consuetudinario variado y 
múltiple: si la comunidad es eclesiástica, su cos¬ 
tumbre creará un derecho eclesiástico; si es se¬ 
glar, creará un derecho civil. 

Asimismo —tratándose de la primera— si la 
costumbre es de toda la Iglesia, creará un de¬ 


recho canónico común, sobre el cual hay mu¬ 
chos decretos en la dist. 11; si es de toda una 
región, el derecho será —llamémoslo así— na¬ 
cional; si es particular del obispado, será —co¬ 
mo quien dice— sinodal o diocesano; si de un 
cabildo o comunidad privada, será —<ligámoslo 
así— municipal. 

Y lo mismo sucede con las comunidades civi¬ 
les; si la costumbre es de un solo reino, el de¬ 
recho será —por decirlo así— real, regional o 
nacional; si de una ciudad, será municipal. 

Pero en esta línea no puede hallarse un de¬ 
recho civil común superior al derecho de gentes, 
porque los distintos reinos no pueden coincidir 
en unas mismas costumbres civiles, y aunque 
a veces puedan parecerse en alguna costumbre, 
pero no a manera de un solo reino sino de va¬ 
rios semejantes entre sí, de la misma manera 
que distintos reinos coinciden en muchas de sus 
leyes pero la ley del uno no obliga a los otros, 
ni al revés. 

Tampoco creo que en esta línea se encuentre 
un derecho pretorio propiamente dicho, digan lo 
que digan algunos juristas —según puede ver¬ 
se en Roque Curcio —, porque esas dos cosas 
—derecho pretorio y consuetudinario— llevan 
consigo condiciones opuestas, como lo verá fá¬ 
cilmente quien lo examine, pues yo lo dejo 
porque a nosotros nos interesa poco. 


CAPITULO IV 

TERCERA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE: CONFOR¬ 
ME AL DERECHO, MARGINAL AL DERECHO Y 
CONTRARIA AL DERECHO. ALGUNAS IDEAS INCI¬ 
DENTALES SOBRE LAS TRADICIONES ECLESIÁS¬ 
TICAS 

1. La tercera división principal de la cos¬ 
tumbre es en conforme a la ley, marginal a la 
ley y contraria a la ley. Esta división la traen 
Nicolás de Tudeschis, Antonio de Butrio, 
Roque Curcio, Car., y la insinúa Enrique de 
Sbgusio. 

Y esa triple comparación puede hacerse res¬ 
pecto de la ley natural, de la ley positiva divina 
o de la ley humana. Según esto, y en compara¬ 
ción con estas tres leyes, resulta una triple di¬ 
visión trimembre. 

Vamos a decir algo brevemente acerca de to¬ 
das ellas a fin de que, dejando lo que no hace 
a nuestro propósito y explicando brevemente 
lo más claro, podamos pasar a lo nuestro y a lo 
más difícil. 

2. Pues bien, respecto de la ley natural pa¬ 
rece que ningún acto moral es marginal a ella, 
al menos si se los toma en concreto, pues todo 
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falte in indíuiduo, quiaomniaaáas mo a 
ralis in indíuiduo c(T bonus, vdtnalus 
(tuxta probabiliorem fcnccntiam;) er- 
go cft cóformis, vcl difformis Icgi nata- 
rali,quia lex naturaltsdcomnib' huma- 
nis a&ibus ditponir, confuerudo autetn 
cófurgicex a^ibus in indíuiduo fa^is; 
ergo íemper eft vel conTormislegi nata 
ralí.vel ab illa dircrcpans,& ita nulla e- 
rit prgter illam legem. 

Nihilominus tamen loquédodeiege 
naturali vt prohibentc adus,vei vt in rt 
gore prxcipiente exercitium eorum,6c 
quxdam confuetudo dicetur eíTe fecun- 
dum legem nacuralé.quía ab illa proce- 3 
dít,& per eam obferuacur lex ipfa natu- 
ralis.Hxtreme vero cohtraria erit con¬ 
tra legemdcilicet per quam lex natura- 
lis quouis modoviolatur, etiáleuiter. 
Alia vero erit pífter naturalem legem, 
fiue conilet exaétibus índifferencibus 
inindiuiduo (ccundum probabilé opi- 
nioné,n(ie ex aéiibus honedis, qui licec 
approbécur á lege naturali, vel prxci- 
piantur quoad moJúifeu fpecilicaeioné, 
jdefl,vt fi ñant,tali,vel cali modo hát, ab 
íolute nó pr^cipiuntur quoad exercitm 
fedabfqjlege naturali prxcipiente íiút. 

Prima ergo confuetudo lecundumie C 
gem naturalé,liceo óptima lit, vt per fe 
conftat,n6 tamen habet propriú efFedú 
moralé.qui ad p/ffens (peóter.Nó enim 
introducirnouálegé politiuá circaeof 
di a&',quia nó Hút ex tali intétione,vei 
volúcace.fed animo feruádilegé natura 
lé.vt fuprd taáú cd.Vtilis vero eft talit 
cófuetudo ad corroborádá( vt íi c dicá) 
quoad nos naturalé legéjconferuando 
memoria eius,8¿ facilítate prxbédá tott 
cómunitaci in illius obferuátia.Interdú 
etiam poted hxc confuetudo interpre¬ 
tar! legé natura,(i (it á prudcncibus,&ra p 
piétibus, ac (Tudiofis viris probata. Có- 
íuetudo autem contra legenaturf non 
noeretur nomen coníuetudinis, fed cor- 
ruptelx,vc iura loquuncur, Vnde nullum 
eíTedum legis haberc poted, reuocádo, 
vel introducendo illam , vt docent D, 
Thom.i.i.q.97.art.3 ad i.&traditur ia 
dido cap.vlr,deCóruetud.& in cap.$i(o- 
fueiudot&c in cap.i2«¡e contra mores, c um íi- 
milibus did.s.de hac etiam confuetudí- 
nc dicitur ,nollo tempore confirmar!. 
Authenr.^'i nullí mdUumliceat, ¿Tr.collat. 
p.tit >.capit.i. Kacio etiam cuidens elí, 


quia lex naturx eíl ímtnutabilis, vtfu- 
prá vidimus,& ideo nó poteíl abrogan'. 
Adus etiam illi contrarij habét infcpa- 
rabilcm malitiam, St ideó repugnar, ve 
íub obligationem cadant. Atque li; ra¬ 
llones probant, non foium nou pode in- 
troduci per huiulmodi adus legem obli 
gáté,vcrum etiam neepoíTe auferri obli 
gationc legis oaturalís,vel tolli aliquod 
prxccptum eius,automníno,aut ex par 
te,quiaquoadhxc omniaimmutabilis 
cft lex natural is, vt (upra lib.x. vifü eft. 
Terna vetó cófuctudo.qux dicitiir eíTe 
prxter legem naturalé ,cogitar¡ poteft 
ve! conftans ex adibus de fe honeftís, 
vel ex adibus indiíferentibus. Prior cft 
propria confuetudo de íc apta ad ius in 
ducendum,fi alia concurrant. Et de illa 
principalícer didurifumus. Pofterior 
vero per fe,& ex obiedo fpedata inuti- 
lis eft ad ius inducendum,quia adus in- 
difirercntes,vt cales funt ,nó cadunt fub 
obiígacioncm,tamen fi in eis fpcdecur 
aliqua veilitasde fe honcfta.poteríc per 
taiem confuctudinem aliquod ius intro 
duci, vel falrem ius humanum abrogar! 
vt mira tradando de eiFedibus confuc- 
tudinis explicabimus. 

Híc vero ocurrít quxftío > an eodem 
modo cenfendum fit de confuetudine 
reipedu iuris gentium. In qua non agí- 
mus de confuetudine illi coníormi,nain 
cooftar, illam efle contínnationem vni- 
nerfalis confuetudinis, ditaeíTe ídem 
ius,& non nouuir.Nec de confuetudine 
prxter illud ius cft vlla díffícultas: nam 
illa de fe bona,&apca ad ius íntroducS- 
dum effe poteft, ntíi aliud obfter. Diffi- 
cultasergo foium eft de confuetudine 
contraria iuri gentium: aliqui euim ab- 
folute negant poflfe indúcete ius vt Pa- 
normitan.in dido cap.vltim. 8t Hoctius 
ibí fed. 7. D. 16, ducuntor autem ,quia 
putant ius gentium efle ver é,& proprié 
ius naturalé. Nos aucé fupra illa diftin- 
ximus,&icaloqaendo deproprioiure 
gentium.. ccfíat ratio fada. 

Qua propeer dicendum cenfeo,abfo> 
lute non repugnare, aliquid de iure gen 
tíuin per comuetudinem abr ogari. Ra¬ 
tio efe. quia illud, quod tantum eft con¬ 
tra ius gentium proprium nó cft mtrin- 
(ccémalü púoppoficunon litdc incrin 
feca oblígatíooe legis naturf. Eséptu af 
feri folec ex ClolTa Quemair 
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acto moral concreto —según la opinión más 
probable— es bueno o malo; luego es confor¬ 
me o contrario a la ley natural, porque la ley 
natural ordena todos los actos humanos. Ahora 
bien, la costumbre es el resultado de actos con¬ 
cretos; luego siempre es conforme o contraria 
a la ley natural, y así ninguna costumbre habrá 
marginal a esa ley. 

3. Qué actos pueden llamarse confor¬ 
mes o CONTRARIOS A LA LEY NATURAL.- A pe¬ 

sar de esto y refiriéndonos a la ley natural como 
prohibitiva de actos o como"preceptiva —en 
sentido riguroso— de su ejercicio, de una cos¬ 
tumbre se dirá que es conforme a la ley natural 
si procede de ella y si con ella se cumple la 
misma ley natural. 

En el extremo opuesto estará la contraria a 
la ley, es decir, la que de algún modo —aun 
leve— viola la ley natural. 

Otra costumbre habrá marginal a la ley na¬ 
tural, sea que conste de actos indiferentes en 
concreto —según la opinión probable—, sea 
que conste de actos honestos que aunque la ley 
natural apruebe o mande en cuanto al modo o 
especificación —es decir, que si se hacen, se 
hagan de una determinada manera—, en abso¬ 
luto no los manda en cuanto al ejercicio, sino 
que se hacen sin que la ley natural los mande. 

4. La costumbre contraria a la ley na¬ 
tural NO tiene efecto alguno. — Pues bien, 
la primera costumbre —la conforme a la ley 
natural—, aunque es excelente —como es evi¬ 
dente—, no tiene verdadero efecto moral que 
tenga que ver con lo que ahora tratamos, pues 
no crea una nueva ley positiva sobre los mismos 
actos, dado que éstos no se realizan con esa in¬ 
tención o voluntad sino —según se ha indica¬ 
do antes— con intención de cumplir la ley na¬ 
tural. 

Con todo, tal costumbre es útil para reafir¬ 
mar —digámoslo así— en cuanto a nosotros 
la ley natural conservando su recuerdo y dando 
a toda la comunidad facilidad en su observancia. 
A veces esta costumbre puede también interpre¬ 
tar la ley natural si está aprobada por hombres 
prudentes, sabios y virtuosos. 

En cambio, la costumbre contraria a la ley 
natural no merece el nombre de costumbre sino 
—según la expresión de los textos jurídicos— 
de corruptela. Por consiguiente, no puede tener 
ningún efecto de ley revocándola o introdu¬ 
ciéndola, como enseña Santo Tomás y se dice 
en las Decretales. De esta costumbre se dice 
también que no hay tiempo capaz de confirmar¬ 
la; así en las Auténticas. 

La razón es también evidente; que la ley na¬ 
tural —como vimos antes— es inmutable y no 
se la puede abrogar. 


Además, los actos contrarios a ella tienen una 
malicia inseparable, y por tanto es imposible 
que lleguen a ser obligatorios. 

Estas razones prueban no sólo que tales ac¬ 
tos no pueden crear una ley obligatoria, sino 
también que no pueden suprimir la obligación 
de la ley natural ni quitar del todo o en parte 
ninguno de sus preceptos, porque —como se 
vio antes en el libro 2° — la ley natural es in¬ 
mutable en cuanto a todos ellos. 

Acerca de la tercera costumbre —^la margi¬ 
nal a la ley natural— puede concebirse que cons¬ 
te de actos de suyo honestos o de actos indife¬ 
rentes: la primera es la propiamente apta de 
suyo —supuestas las demás condiciones— para 
crear derecho, y de ella principalmente vamos 
a hablar; en cambio la segunda, de suyo y por 
su objeto, es inútil para crear derecho, pues los 
actos indiferentes —en cuanto tales— no son 
susceptibles de obligación, aunque si en ellos se 
ve alguna utilidad de suyo honesta, tal costum¬ 
bre podrá crear algún derecho o al menos abro¬ 
gar un derecho humano, según explicaremos 
después al tratar de los efectos de la costumbre. 

5. Un pequeño problema incidental.— 
Sale aquí al paso un problema: si se debe juz¬ 
gar lo mismo acerca de la costumbre con rela¬ 
ción al derecho de gentes. 

No nos referimos a la costumbre que es con¬ 
forme a él, pues es claro que esa es una pro¬ 
longación de la costumbre universal y que así 
es ese mismo derecho y no otro nuevo. 

Tampoco hay dificultad acerca de la costum¬ 
bre marginal a ese derecho, pues ésa puede 
ser de suyo buena y apta —si nada lo impide— 
para crear derecho. 

Solamente hay dificultad sobre la costumbre 
contraria al derecho de gentes, pues algunos 
—como Tudeschis y Roque Curcio — nie¬ 
gan en absoluto que esa costumbre pueda crear 
derecho: les mueve a ello el pensar que el de¬ 
recho de gentes es verdadero y propio derecho 
natural; pero nosotros antes lo hemos distin¬ 
guido de él, y por eso, hablando del derecho 
de gentes en su sentido propio, la dificultad 
desaparece. 

6. La costumbre puede abrogar algo 

QUE sea de DEREC H O DE GENTES.- Por eSO juZ- 

go que se debe decir que en absoluto no es 
imposible que la costumbre abrogue algo del 
derecho de gentes. 

La razón es que lo que únicamente es con¬ 
trario al derecho de gentes propiamente dicho, 
no es intrínsecamente malo, dado que su con¬ 
trario no es intrínsecamente obligatorio por ley 
natural. 

Como prueba de esto suele aducirse un ejem¬ 
plo tomado de la Glosa del Diglsi o ; de de- 
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modumferuitusamittatur-'aavadciare gen . 
tiú eO, V c nuil' priuetur poíTersione fuá, 
ctiá ad publica vtilitatéiniíi foluco pre 
tío, &c tñ confuetudine introduci potcA 
ve fíne precio tollatur.Quod exéj>lú ali- 
quí negant, tñ fíne caufaiquia cofuecu' 
do induccre poteft modú, Se códitioné 
dominij, aeq; adeo poteíc introducere, 
vt dominiaparticularia includác illa c6 
dicionc,& quafí reruitucc rcípefiu boni 
publíci-Veruncamen fi attence confídc' 
rccur,per illa confuetudiné nó deroga- 
tur alicui legijíoroialicer loquendo, fed 
fie mucatíoin materia legis,quomodo 
ctiáin l.’ge naturali poteíc fíerih;c mu 
tacto,vt íuprá dixi. Se patee ín exemplo 
przícríprionis.&fímilibus. Vnde que 
hic obijei folenc cócrapofícá afíertioné 
hoc vno verbo foluútur.Magís accómo 
datum exemplú eAde reruicute captiuo 
rú in bello, quz iure genciú incroda&a 
eA, & per confuetudine tolli poteA, ica 
ve o6 liceat in aliqua prouincia,& idem 
credo efíe de dominiorú diuifíotie.Et in 
£cclefía poteA dari exemplú: nam qua- 
dragefímale ieinniú ioEcelefía cAquaA 
de iure gentium, & nihilominus altcubi 
per confuetudiaé eA immucató falté ex 
parte, quoad aliquoc exprimisdiebos. 

Addo carne,licet aliqnid de iure gen- 
iHf venti» tiú pof$ic ex parce cóíuetudine fepara- 
morditer tí,tamen moralitcr non áccidere , ve in 
loqitídoní vniueríum collatur,quiaoportec, ónes 
potefl tolli S^tes ín cali cófuecudine iuri gentiú có 
m di t' r traria cócordare, quod moralicer fíeri 
nópotcA.Tum quíahzc vniformitasia 
quacúqi materia vix inuenicuncú maxi 
oié.quia iura gentiú fuñe valde cófenta- 
nea naturfiSc ideo qu; illit oppofíca fue 
in pauciortbus cócingúc.Exquo etiá fe- 
quicur (quod eA in hóc punSo aduerté- 
dú) confuetudiné contraria iuri gentiú 
ita poAe probari, Se tolerari in aliqua 
natione.vc ex illa nó redundet prziudí- 
cíúivel iníuria alterius nacioais,vt fí alt 
cnbi nó concederetur cráfícui per vías 
publicas,nifí fub aliqua códitioné one- 
rofa.nópofrec extendí ad extraneos.qui 
in luis terris tranficú fíne talí códitioné 
cócedut,niíi elTec íuAú cributú pofítú ex 
caufa, peregrinos etiá comprehendéce; 
túc ením iá nó efTec cótra iusgentiú.Se- 
cus vero efTer, cefTante illa racione, túc 
enim excédete cófuecudine ad extráñe¬ 
os,redúdaret córra ius naturs.quia prí^ 


1 nare t alios iure íuo,quí oó teoentur illi 
confuetu dini parcre, cum fíne extra iu- 
rifdidionem eorum, quitalem cóíue- 
tudinem introducere pocuerunr. 

Sed hiñe obijei poteA contra priore 
refolutioné. Ná Princeps nó poteA ali- 
quid Aatuere contra ius gentiú,quia po 
teAas eius,& iurifdi^io interior cA, ve 
aicBald.tic.de Nar.fcud.cap.i,& tit.i^i Bdi. 
feudHmdarepofiunt,Cip.i.í.vlt,Se fequitur lajon, 
lafonin Ki^uonu'nH/.tÉdeFlumin.inRepe- 
tit.n.j.ergo nec cófuetudo vnius popu- 
li poterit derogare iuri gentiú, quia nó 
cApocécior, qiumlex Principis, Rcfpó 
g deri pote A primó negado cófequentiá, 
quia potétior efíepoteA cófenfus popu- 
li,& Principis fímul, quí in rófuecudme 
concurric,quam folus confenfus Princt 
pis,quo Aatuic legé; ná fortafíe Prlcept 
nópoAetcogerc popuIúadaliquiJ ac- 
ceptandú contra ius gentium,tamen ex 
cómuni confenfu. Se cófuecudine pofíec 
introduci.Secundo vero dico. Principé 
fortaíTe poíTe ierre legé contra ius gen¬ 
tiú derogando illi quoad aliquid, quod 
in fuo regno,&reípe&u fuorum fubdi- 
torú expedir non feruari, vt verbigra- 
tía, quod in tali regno homines non fíne 
^ rerui,fedomneB fíne iiberi,veJ quid fími 
le: nam hfc poccAas nó cA contra racio 
nem naturalem, nec contra debitó rei- 
publicz regimen. Vnde fícut Res po¬ 
teA Aatuere contra aliam cóíuetudiné, 
ita etiam contra hanc quoad illam par- 
tem,qoz fuum regnum concernir, quia 
propeer folam vniuerfalitatem ibi non 
cltfortíor,vel immutabilior rcfpeéia 
fuorum fubditoruro.fed folum reipeSa 
aliarum nacíonnm. 

Secundo loco applícáda eA certia di* 
uifío fupra pofíca ad legé pofíciuátlíui- 
nS: nam aliqua cóluetudo eA fecundum 
D illa; alia pr;ter illa,' alia efíe poce A con¬ 
tra illam.Circa primó membrum fuppo 
nendú eA illam confuetudiné dici nunc 
fecundó ius diuinú,qux concinet obfer- 
uantiá alicnius legis diuinf pofítiux, Se 
propríc przcipiencis. Nam fí lex latius 
fumatur, vt comprehendit cqnfílía. Ge 
confuetudo conformis confílijs dici po 
terit fecundum ius diuinumdmó omnis 
confuetudo honeAa,quam ChriAus fpe- 
cialíter approbauit , poterit dici fe¬ 
cundum ius dininum, Se fíe feré nulla 
cric propriepracer ius diuinum. Nunc 
V«u a crgo 
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techo de gentes es que a nadie se le prive de 
su posesión —ni siquiera por utilidad pública— 
si no es pagándole el precio, y sin embargo 
la costumbre puede introducir el que se le qui¬ 
te sin pagárselo. Algunos niegan esto; aunque 
sin motivo, pues la costumbre puede imponer 
las condiciones de la propiedad, y por tanto 
puede introducir el que las propiedades parti¬ 
culares lleven consigo esa condición y como ser¬ 
vidumbre respecto del bien público. 

Sin embargo, si uno se fija bien, esa costum¬ 
bre no deroga ninguna ley entendiendo ésta en 
sentido formal, sino que el cambio se realiza 
en la materia de la ley, al modo como este cam¬ 
bio puede tener lugar también en la ley natu¬ 
ral, como he dicho antes y como aparece en el 
caso de la prescripción y en otros parecidos. 
Por consiguiente, las objeciones que suelen ha¬ 
cerse en contra de la tesis propuesta se solu¬ 
cionan con sola esta palabra. 

Más acertado es el caso que suele aducirse 
de la esclavitud de un prisionero de guerra: la 
introdujo el derecho de gentes, y la costumbre 
puede suprimirla de forma que en una región 
no sea lícita; y lo mismo juzgo que sucede con 
el reparto de la propiedad. 

También puede aducirse un caso eclesiástico: 
el ayuno cuaresmal en la Iglesia es como un 
derecho de gentes, y sin embargo en algunas 
partes la costumbre lo ha cambiado —al menos 
en parte— en cuanto a algunos de los primeros 
días. 

7. El derecho de gentes normalmente 
NO puede suprimirse en su totalidad.— Aña¬ 
do —sin embargo— que aunque la costumbre 
pueda quitar algo parcialmente del derecho de 
gentes, con todo normalmente no sucede así en 
general, porque para ello es preciso que todos 
los pueblos coincidan en tal determinada cos¬ 
tumbre contraria al derecho de gentes, lo cual 
no es moralmente posible: lo primero, porque 
apenas se da esa uniformidad en ninguna mate¬ 
ria; y sobre todo porque los derechos de gen¬ 
tes son muy conformes con la naturaleza y por 
tanto son pocos los que coinciden en lo que 
es contrario a ellos. 

De esto se sigue también —y esto hay que 
advertirlo en este punto— que si en alguna na¬ 
ción se aprueba y tolera una costumbre con¬ 
traria al derecho de gentes, ha de ser de forma 
que no redunde en perjuicio o injusticia con¬ 
tra otra nación: por ejemplo, si en alguna parte 
no se concediera el paso por los caminos pú¬ 
blicos si no era bajo alguna condición gravosa, 
esa costumbre no podría ampliarse a los extran¬ 
jeros que en sus territorios conceden el paso 
sin esa condición; a no ser que se tratase de 
im tributo justo puesto con causa y que abar¬ 


case también a los extranjeros, pues entonces 
ya no sería contrario al derecho de gentes. 

Otra cosa sería si faltase esa causa, pues en¬ 
tonces el ampliar la costumbre a los extranjeros 
resultaría contrario al derecho natural, porque 
privaría a otros de su derecho: éstos no están 
obligados a obedecer a esa costumbre estando 
como están fuera de la jurisdicción de quienes 
pudieron introducir tal costumbre. 

8. De esto surge una objeción contra la pri¬ 
mera tesis: Un príncipe no puede establecer 
nada en contra del derecho de gentes porque 
su poder y jurisdicción es inferior a él, como 
dicen Baldo y Jasón; luego tampoco la cos¬ 
tumbre de un pueblo podrá derogar el derecho 
de gentes, pues no es más poderosa que la ley 
de un príncipe. 

Puede responderse —en primer lugar— ne¬ 
gando la consecuencia, porque el consentimien¬ 
to conjunto del pueblo y del príncipe —que 
concurren en la costumbre— puede ser más po¬ 
deroso que solo el consentimiento del príncipe 
con que éste establece una ley. En efecto, tal 
vez un príncipe no podría forzar al pueblo a 
aceptar nada contrario al derecho de gentes, y 
sin embargo eso podría introducirse con el con¬ 
sentimiento común y la costumbre. 

Digo —en segundo lugar— que tal vez un 
príncipe puede dar una ley contraria al dere¬ 
cho de gentes derogándolo en algo que no con¬ 
venga que se observe en su reino y respecto 
de sus súbditos— por ejemplo, que en tal reino 
los hombres no sean esclavos sino todos libres, 
o cosa parecida—, pues este poder no es con¬ 
trario a la razón natural ni al debido gobierno 
del estado. Por eso, así como el rey puede to¬ 
mar determinaciones contrarias a otra costum¬ 
bre, así puede tomarlas en contra de ésta en 
cuanto a la parte que concierne a su reino, pues 
por sola su universalidad no es más fuerte ni 
inmutable en él respecto de sus súbditos, sino 
sólo respecto de las otras naciones. 

9. En segundo lugar, la tercera división 
que se ha puesto antes se debe aplicar a la ley 
positiva divina: una costumbre hay conforme a 
ella, otra marginal a ella, y otra puede haber 
contraria a ella. 

Acerca de la primera, se debe suponer que 
ahora llamamos costumbre conforme al derecho 
divino a la que contiene el cumplimiento de al¬ 
guna ley divina positiva y propiamente precep¬ 
tiva, pues si la ley se toma en un sentido más 
lato —en cuanto que abarca los consejos—, una 
costumbre conforme a los consejos podrá lla¬ 
marse conforme al derecho divino; más aún, 
toda costumbre honesta aprobada por Cristo 
en particular, podrá llamarse conforme al dere¬ 
cho divino, y así casi ninguna habrá que propia¬ 
mente sea marginal al derecho divino. Así que 
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Opportet tamé in primis aduertere, & ideó tale ius non humanum, fed diui- 
in rigorí aliud eíTe rraditioné, 3 liud con numefi,traditionesque ipfzdiuinzdi- 
íuetudiné.Tradítioenímad nsores per- cuntur ,licet per cóluctudinem con(er- 
tinéSjde quanúc loquimur,videeur elTe uatp fint, quz íllis nonaddidit nouam 
prima infiitutio alicuiusoperís,fcu mo íurius obligationcm,liccC ad illudin- 
dí operandi.’vel do&rina, perquá talis terprecandum quam plurimum valere 
infiitutiohominib* data cfi,feupromul- poísit :quiaficut diuinum przeeptum 
gata: cofuetudo vero traditioné conti- ofiendit, ita etiam proponit modum, 
nens efiexecutio, Aquaficonleruatio C vt fie dicam, feu conditiones cius. Ad- Quteiradh 
prim^traditionis.Vnde traditio elTe po do vero obiter prxier has elTe alias tionet ex 

tefi feripta, & non feripta, confuetudo traditiones non (criptas, quz non ex ,/ípo/iolo-, 

auté in vfu confifiit,& fie feripta nó efi. díuinis, fed ex Apoftolorum przeeptis, rum prtece 
Itacolligitur exPauI.x. adThe(Tal.2.di- &legibus manaiíe creduntur,vtlexdc ptis mana- 
cente, Tenetetradmonei,quasdidicifiit ,fiue ieiunio quadragefimali, de dominiez runt. 
ptrfermonem.fmeperepifloUm,íáeA ,fiac dici obfcruatione.,& fiiniles,quz Apo- 
verbo tantum,fiue fcripto,& ita fuppo- fioliez traditiones dícuntur. Et earum 
nit vtramq; traditioné. Dnm veróait, confuetudo dici potefi fecundum ius 
7 e»ete,vfun:),&executionempr;cipit,ín Apofiolicum, quod etiam confuetudi- 
qua cofuetudo confifiit. Idem fumitur narium non efi, quia non confuetudo in 
ex iWo.i.Cotitít.ii.Egoenimiiccepia nñ», duxit legem, fed lex confuetudinem ,& 

^uodi¡rtradidiyobis,vticiivetbo,&Lpoüeoi ideo etiam talis coniuetudo fafii efi, 
tenpeo per tila Epifiolam.Vfumautem p non iuris, proutnunc de illa loquimur. 

& cófuctudiné indicat,cum dicit, Itd^ue Aliquando veropotuit confuetudo Ec- 
cum conueniüs ad manducandnm, ¿re. Sic clefiaftica ,etiam-fi vniuerialifsima (ir, ,Ml'KjuÍdt 
Tcrsul. lib.de Coron. mili, capj.dixit, inchoari fine vlloprzcepto exprclfo, confuetudo 
í/<i»c(fcilicet,traditionem) Si«»//áycr/p- fiue feripto, fiue verbo lato, fiuc diui- Eccleftafli- 
tura determinauit, certé confuetudo corrobora- no, fiuc Apoílolico, vt de aliquíbus Cf- cafine vilo 
uit,quie ftne dubio df traditioné manauit, Se remonijs Sacrarocntalibus vcrifimile prncepto 
fubiongit Traditiotibi,pr£tenditur efi,&tuncinueniturquidemconfuctu- inchoarip» 
auóirix, confuetudo confirmatrix, éfides obfer- do fine traditioné przceptiua, nón ta ■ tefl. 

uatrix. Oifiinguit ieaq;confuetudinem á men omnino fine traditioné: nam ipfú- 
tradírione,adeó,vcdicat, f^omodaoiiyér- roce initium confuetudinís ab Apofio- 
uariquidpote/l,<¡uodtraditumnon efif lis. Se primis pafioribus Ecclefizap- 

Sed in hoc vlterius aduerto, quod fi- probatum, traditionis vim habuit, Et 
ene confuetudo interdum manae ex le- ita dixit Augufi.lib.4. de Baptil. paruu. 

cap. 
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ahora de toda costumbre que conste de actos 
conformes con el derecho divino pero no man¬ 
dados por él, decimos que es marginal a él; 
por consiguiente, se dice que es conforme a él 
la costumbre por la cual se cumple algún pre¬ 
cepto divino. 

Por eso parece que en esta clase entran ante 
todo algunas tradiciones eclesiásticas, pues cuan¬ 
do la ley divina está escrita —como la ley del 
bautismo, de la Eucaristía, y otras así—, la cos¬ 
tumbre que es conforme a ella no pertenece 
al derecho no escrito —como consta por lo di¬ 
cho—, porque tiene su origen en una ley escrita 
y no crea nuevo derecho. 

Por tanto, aunque a veces se la llame cos¬ 
tumbre o práctica —como se ve en San Lucas 
y en los Hechos — se entiende costumbre de 
hecho y cumplimiento de un derecho escrito, 
no un derecho especial. En cambio las tradicio¬ 
nes eclesiásticas no escritas pueden pertenecer a 
esta clase. 

10. Una cosa es tradición, y otra cos¬ 
tumbre. —Pero conviene advertir —en primer 
lugar— que en rigor una cosa es tradición y 
otra costumbre. 

La tradición relativa a la práctica —que es 
de la que ahora tratamos— parece ser la pri¬ 
mera institución de una práctica o manera de 
obrar, o la enseñanza por la cual se dio o pro¬ 
mulgó a los hombres tal institución; en cambio 
la costumbre portadora de una tradición es la 
ejecución y como la conservación de la primera 
tradición. 

Por eso la tradición puede ser escrita y no 
escrita, en cambio la costumbre consiste en el 
uso, y así no es escrita. 

Así se deduce de San Pablo cuando dice 
Mantened las tradiciones en que fuisteis adoc¬ 
trinados, ya sea de viva voz, ya sea por carta 
nuestra, es decir, ya sea solamente de palabra, 
ya por escrito: supone ambas tradiciones. Pero 
al decir Mantened, manda el uso y la ejecución, 
en la cual consiste la costumbre. Lo mismo se 
deduce de aquello Yo recibí del Señor lo mismo 
que os trasmití a vosotros, es decir, de pala¬ 
bra y después por escrito mediante aquella carta. 

En cambio, el uso y la costumbre los indica 
cuando dice: Así que, cuando os juntéis para 
comer, etc. 

Por eso Tertuliano dijo: Esta —es decir, la 
tradición— si no la estableció ningún escrito, 
ciertamente la consolidó la costumbre, la cual 
sin duda dimanó de la tradición, y añade: Se 
te presenta la tradición como autora, la costum¬ 
bre como sonsolidadora, y la fe como practi- 
cadora. Así pues, la costumbre la distingue de 
la tradición hasta el punto de decir: ¿Cómo 
puede practicarse una cosa que no ha sido le¬ 
gada en tradición? 


11. ¿Qué tradiciones emanaron de pre¬ 
ceptos DE LOS APÓSTOLES?-A VECES UNA 

COSTUMBRE ECLESIÁSTICA PUEDE COMENZAR 
SIN NINGÚN PRECEPTO. —Sobre esto quiero ad¬ 
vertir, además, que, así como la costumbre a 
veces dimana de una ley divina escrita, así pu¬ 
do dimanar y comenzar pn virtud de una ley 
también divina pero no escrita, pues así como 
no es esencial a la ley como tal el que se escri¬ 
ba —según vimos antes—, mucho menos es eso 
esencial a la ley divina. Más aún, la Ley Nueva 
de suyo sólo requiere la palabra oral, según di¬ 
remos después en el libro 10.°; y como consta 
por los textos de San Pablo que se han citado, 
esa fue la forma como se trasmitió al prin¬ 
cipio. 

Y es ciertísimo que existen ahora en la Igle¬ 
sia muchas tradiciones no escritas las cuales na¬ 
cieron de un precepto divino y que lo incluyen: 
así se deduce del Concilio Tridentino, lo di¬ 
remos más ampliamente en los tratados de los 
Sacramentos y de la Fe y lo enseña eruditamente 
Belarmino. 

Pero esas no son verdaderas costumbres de 
derecho sino de hecho, porque avmque conten¬ 
gan un derecho no escrito, no es un derecho 
creado por la costumbre sino que más bien fue 
la costumbre la que dimanó de un derecho divi¬ 
no, y por eso tal derecho no es humano sino 
divino, y las tradiciones mismas se llaman divi¬ 
nas aunque la que las ha conservado haya sido 
la costumbre. 

Esta no les añadió nueva obligación de dere¬ 
cho, por más que puede servir mucho para in¬ 
terpretar ese derecho, pues así como demuestra 
un precepto divino, así también manifiesta —di¬ 
gámoslo así— su manera de ser y sus propie¬ 
dades. 

Pero añado —de paso— que, además de 
estas, hay otras tradiciones no escritas que se 
cree nacieron de preceptos y leyes no divinos 
sino de los Apóstoles, por ejemplo, la ley del 
ayuno cuaresmal, la del domingo, y otras que 
se llaman tradiciones apostólicas. Y su costum¬ 
bre puede llamarse conforme al derecho apostó¬ 
lico, el cual tampoco es consuetudinario, porque 
no fue la costumbre la que paró en ley sino la 
ley en costumbre, y por tanto también esa cos¬ 
tumbre es de hecho, no de derecho, en el senti¬ 
do en que ahora hablamos de ella. 

Algunas veces también una costumbre ecle¬ 
siástica —por universal que sea— pudo comen¬ 
zar sin ningún precepto expreso escrito ni oral, 
divino ni apostólico, como es verisímil de algu¬ 
nas ceremonias sacramentales: entonces nos ha¬ 
llamos ante un caso de costumbre sin tradición 
preceptiva, pero no del todo sin tradición, pues 
el mismo comienzo de la costumbre, aprobado 
por los Apóstoles y por los primeros pastores 
de la Iglesia, tuvo fuerza de tradición. Y así 
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dijo San Agustín: Lo que mantiene toda la 
Iglesia y no ha sido instituido por los concilios 
sino que se ha mantenido siempre, se cree con 
toda razón que ha sido legado únicamente por 
la autoridad apostólica, pues estas costumbres 
inmemoriales, si las observa toda .la Iglesia, se 
cree que proceden de los tiempos de los Após¬ 
toles y que no comenzaron sin su enseñanza y 
autoridad al menos aprobatoria. 

12. Con esto resulta fácil explicar la segun¬ 
da clase de costumbre eclesiástica —la marginal 
al derecho divino—, que es, en general, toda 
aquella que ni dimanó de un precepto divino ni 
es contraria a él. Sin embargo, esto no basta pa¬ 
ra que a tal costumbre se la cuente entre las 
que contienen derecho no escrito si no se añade 
además que no haya dimanado de una ley expre¬ 
sa apostólica o humana; esto lo he explicado 
poco antes, es claro por lo dicho sobre la defi¬ 
nición, y lo diremos de nuevo poco después al 
tratar de la ley humana. 

Pero si la costumbre es marginal al derecho 
divino y no comenzó a introducirse por ninguna 
ley expresa, entonces de suyo es suficiente para 
crear derecho no escrito consuetudinario por 
consentimiento tácito del pueblo y de los supe¬ 
riores o príncipes: tales son en la Iglesia aque¬ 
llas tradiciones que observa toda la Iglesia y so¬ 
bre las cuales ni Cristo N. S. ni los Apóstoles 
dieron precepto expreso, como es, v. g., la co¬ 
munión de los seglares bajo una sola especie, el 
bautismo de los niños, y otras así. 

Pero conviene observar acerca de tales cos¬ 
tumbres universales de la Iglesia, que no siem¬ 
pre crean un derecho no escrito y que obligue 
al uso y observancia de la costumbre, como es el 
signarse con la señal de la cruz en la frente, el 
orar mirando hacia oriente, cosas que Tertu¬ 
liano, San Basilio y otros que cité en otro 
lugar ponen entre estas tradiciones; estos auto¬ 
res ponen otros ejemplos de estas tradiciones 
que no obligan bajo precepto. 

A pesar de ello, crean o más bien manifies¬ 
tan algún derecho —llamémoslo así— aproba¬ 
tivo de tales actos. En efecto, pase que tal cos¬ 
tumbre universal de la Iglesia no obligue en par¬ 
ticular a un uso; sí obliga a creer que tal uso 
es lícito y santo: lo primero, porque siempre 
se juzga que fue aprobada por los mismos Após¬ 
toles; y lo segundo, porque la autoridad univer¬ 
sal de la Iglesia basta para ello, dado que no 
puede errar toda ella haciendo o aprobando algo 
malo. 

13. La costumbre contraria al dere¬ 
cho DIVINO NO TIENE NINGÚN EFECTO.-UnA 

COSTUMBRE QUE VERSE SOBRE EL DEREC H O DI¬ 


VINO, PUEDE SER SU INTÉRPRETE. —Finalmen¬ 
te, puede darse una costumbre contraria al 
derecho divino, la cual en la Escritura suele lla¬ 
marse —en mal sentido— tradición de los hom¬ 
bres. En San Mateo: Traspasáis el mandamien¬ 
to de Dios por seguir vuestras tradiciones. Y en 
San Marcos se dice: Por las tradiciones de los 
hombres. Por eso San Pablo decía a los Colo- 
senses: Mirad que no haya quien os engañe con- 
forme a las tradiciones de los hombres. También 
San Pedro llama vanas a estas tradiciones. 

Por consiguiente, esta costumbre no puede 
tener ningún efecto moral, y por tanto no nos 
interesa, pues no tiene fuerza para abrogar la ley 
divina, como enseñan Santo Tomás, Tudes- 
CHis con la Glosa, y otros. 

La razón es que, aunque la materia de esa ley 
es mala no intrínsecamente sino sólo por estar 
prohibida y por esa parte no sería imposible para 
ía costumbre el introducirla, sin embargo, como 
la prohibición es divina, los hombres no pueden 
prevalecer contra ella, porque no pueden cam¬ 
biar la ley ni la voluntad divina. 

Tampoco se juzga que Dios mismo disimule 
y quite su ley —como diremos después acerca 
del hombre—, porque no hay ningún principio 
o base para presumir eso acerca de la voluntad 
divina; ni era eso conveniente ni cosa que dijera 
bien con la autoridad divina, pues —como vere¬ 
mos después al tratar principalmente de la ley 
de gracia— es preciso que su ley sea inmutable. 

Por su parte, algunos de los juristas citados 
dicen que la costumbre puede limitar el dere¬ 
cho divino y como dispensar de él si hay causa 
justa para hacerlo; pero esto no se debe enten¬ 
der de una limitación o dispensa propiamente di¬ 
cha que quite en parte la obligación de una ley 
preexistente, pues en este sentido eso es falso, 
ya que la razón que se ha aducido con relación 
a toda la ley vale también para una parte de ella, 
como diré después más ampliamente en el li¬ 
bro 10."; luego debe entenderse en el sentido 
de una interpretación: en efecto, la costumbre 
puede interpretar la ley —incluso la divina— y 
decir que en un determinado caso y por tal cau¬ 
sa no obliga por no haber sido dada para ese 
caso. 

14. La costumbre conforme, marginal 

Y CONTRARIA A LA LEY HUMANA.- Se DA UNA 

COSTUMBRE DE H EC H O -NO DE DEREC H O- 

CONFORME A LA LEY HUMANA.— Queda pOr 
aplicar la tercera división a la ley humana, que 
es de la que principalmente tratamos y en la 
que más fácilmente sucede que la costumbre sea 
conforme, marginal o contraria a la ley. 

Acerca de estos dos últimos casos no existe 
discusión ninguna ni es necesario añadir ningu- 
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difputandum efl in fequentibas capiti* 
bus.Circa prímúanté membram aliqui 
lurífperiti cótendúti nnllá cófaetudioé 
eflcpoflfefecuflduinlegi humanan). Ita 
fentit Felin.in c.i. deRercrip.n.i7*cuin 
Aaton.defiatr.ibi,&IoaD.deLigoa.Do* 
min.Sc Gemin.in c.i.djC&flit.io 6.Alij 
vcró,qDos fupr a rctuliiqui hác tereiam 
diuifioné tradunt. cótrariii fupponuor. 
nam maiiroe iUá tradnnt refpeÓo legis 
humane. Veruntamen in re non eíl dif- 
fenlioiquía hi aufiores loquuntur de có 
iuetudine,vt eft quidfa&iiilli verotrteft 
quid iuris. £t clarnm e A dari confuetu- 
dines fadi fecundú humana iura»vt eA 
confuetudo audiendi Miffam diebut fe- 
Ais, vel confitendi in quadr^eííma, & 
Amiles. Vnde eadem eA ratio rerpefia 
legis humane,quz diuiof,velnaturalis, 
rcilicec,quia in ómnibus poteA dari fre 
quentiaaáuum legi cooformiú, &hcc 
eA confuetudo fa&i. 

Nihilominus tamen certomeA,per 
hanc confuetudiné non introduci nouA 
ius non feriptum, feuconfuetodinariü, 
& in hoc fenfu dicnocpr(di&i auftores 
quód lic¿t populus per mille annot'íer* 
uet legem,n& introducetcónfuetudiné. 
Ratio eA fupra tafia, qnia illa confuetn 
dofolum cA^uedamobíeruantiapre- 
exiflentis legis,l!t ideó o& te ndie ad no- 
uam legem iatrodacendam,qoia non eo 
animo incepta,vel continuata cA, fed fo 
lum animo implendi legem. Necetiam 
Princeps habet nonamvoluntatemin* 
troducendi circa iliam rem aliam legé, 
quia voluntas quafi continuata, quam 
femper habet, folom eA, vt lex loa f«r' 
uetur. Vnde refie dixit Baldos inlege 
vltima.Codice.Qood 1Í longa confuetn* 
do. Hanc confuctudinem iecundum ius 
non ede dirpolitiuam, fed imitatiuam 
iuris, vel tu dic efle execotiuam. Ex 
quo refie infere Gleflia iocapite,i.de 
Coníuetud.in Texto,8c Paoormit.ia cap. 
vltimo de Confnetod.nam.ai. abroga¬ 
ra illa lege per aliqnam poAeriorem,ab 
rogari etiara talé confuetudiocm ,etiá 
fi illius mentió non fiat. Quia illa non 
addit nouum vincolum, nec cenfetur 
tanqnam per fe íatrodnfia,fed vt anne* 
xa legi, 8e in ea fnndata,8cidednulla 
obligatio ex ea manee ablato legis fun¬ 
damento. An vero qnando confuetudo 
antccedit,8c poAca be Icx fer ipea, tcuo- 


A catalegCimaneat cófnetudo, fupra pre 
cedenti capite tafiü eA,8c videri poAuc 
que late trafiat Felin.c.i.de Refcríp.in 
vlc.Regnla i nu.i; .& prefertim limit.7. 
& Roch.ruprafefi.5. Bum.7; 

QuaiAuisautéconíuetudo ius nonio 
ducat, aliquos effefius habere poteA 
circa legem prpexiAentem in ordine ad 
perfeuerantiam iliius,& efiefius fubfe- 
quentes. Atq; hoc modo dicitur primo 
cófirmar e legé.Sic enirh dixit Gratian. 
^.Leges,{ah cap.I» iníüs, d.4. Ltges wflttui, 
ttmpr0mulgantttr,firmari autm tum morilmi 
ytemikmappr0béauur,8i AgniAcatur etiam 
]g in Lvlt. C.Qoe At longa confuetudo, & 
optime explicas Bart.in Repet. legis D e 
^mbuf, ff.de Legib.n.4.dicens, hanc con- 
Áietiidinem conArme^re legem^non per 
fe, fed remouendo prohibens, fcilicer, 
contrariam confuetudinem, 8c abroga- 
tionem. Atqne eodemferéroododici- 
tur hcc confuetudo adiunare legem, ve 
fomitur ex cap. Sopine, de CenAb. nimi- 
ruro,qnia 8c faciliorem reddit obferuá- 
ciam eios,8cquodammodo facitiliam 
magia immutabilem, iuxta proximé di¬ 
fia. Alius effefius huios confuetudinis 
eAinterpretarilegem, imóvocaturin 
^ iure, óptima legftm kterprei, capite. C«m 
dUedlus, de Confnetu. 1 . si dt inttrpmatie- 
nt. ff. de Legib. le declarat Barth. dido 
numero 4.8cj;. 8c Paoormítan.difio ca* 
pite vltimo, num. 28.8c ratio cA, quia 
indicat, quo fenfu fuerit lex in princi¬ 
pio lata, 8c recepta. Qnod A aliquan- 
do faciat taiem interpretationem, quz 
inducat nonnnllam legis mutationem 
d primxua loa inAitutione ,illa non el- 
fec mera interpretatio, 8c ideo lob ea 
ratione illa confuetudo non erit fecun- 
dnm legem, fed fuperaddita legi. £c 
quantum ad hoc eadem ratio eA de illa 
^ que de confuetudine legi coutraria. 
Quia ex parte allqua repugnantiam 
aliquam habet cum lege,vtinprinci¬ 
pio fuit poAta, nam in aliquo illi der 6- 
gaAe dicitnr. JEt ita de illa quantum ad 
hunc effefinm Amul dicemus cum con- 
fuetndine abrogante legem. 

Denique addi folet alius huius con- 
fuetudinis cffefius, qui dicitur exté Ao 
legis. Vt A v.g. pro laicis tantum poAta 
At lex, 8c poAea per confuetudiné á cle- 
ricis etiá feruef, Aeri potcA, vt ratione 
coafuctudiais obligétur clerici , qui ex 
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na explicación, pues de ellos principalmente tra¬ 
taremos en los capítulos siguientes. 

Acerca del primero, algunos juristas preten¬ 
den que ninguna costumbre puede haber con¬ 
forme a la ley humana. Así piensa Felino con 
Antonio de Butrio, Juan de Liona., Domin. 
y Gemin. En cambio otros que traen esta ter¬ 
cera división y a los cuales he citado antes, su¬ 
ponen lo contrario, pues si la traen, es ante todo 
con relación a la ley humana. Pero objetivamen¬ 
te no hay diferencia entre ellos, porque estos 
autores hablan de la costumbre en cuanto que es 
algo de hecho, y aquéllos en cuanto que es algo 
de derecho, y es cosa clara que se dan costum¬ 
bres de hecho que son conformes con las leyes 
humanas, como es la costumbre de oír misa en 
las fiestos o de confesarse en la cuaresma, y 
otras parecidas. 

Por consiguiente, la razón es la misma respec¬ 
to de la ley humana que de la divina o natural, 
a saber, que en todas ellas puede darse la fre¬ 
cuencia de actos conformes a la ley, y esta es la 
costumbre de hecho. 

15. A pesar de ello, es cosa cierta que esta 
costumbre no crea un derecho nuevo no escrito 
o consuetudinario, y en este sentido dicen los 
autores citados que, aunque el pueblo observe 
la ley por mil años, no creará costumbre. 

La razón es la que se ha indicado antes; que 
esa costumbre no es más que la observancia de 
una ley preexistente y por tanto no tiende a 
crear una nueva ley, porque no comenzó ni con¬ 
tinuó con esa intención sino únicamente con la 
de cumplir la ley. 

Tampoco el príncipe tiene una nueva volun¬ 
tad de crear otra ley sobre aquella materia, pues 
la voluntad como continuada que tiene siempre, 
es únicamente de que se cumpla su ley. 

Por eso dijo muy bien Baldo que la costum¬ 
bre conforme al derecho no es dispositiva sino 
imitativa del derecho, o —si se quiere— llá¬ 
mesela ejecutiva. 

Según esto, deducen muy bien Ik Glosa y 
Tudeschis que una ley posterior que abrogue 
aquella ley, abroga también esa costumbre, y 
eso aunque no haga mención de ella, porque 
esa costumbre no añade un nuevo vínculo ni se 
juzga que haya sido introducida por razón de 
ella misma sino como aneja a la ley y sobre la 
base de ella, y por eso, al desaparecer la base 
de la ley, ninguna obligación queda como con¬ 
secuencia de la costumbre. 


Pero cuando precede la costumbre y después 
se convierte en ley escrita ¿subsiste la costum¬ 
bre si se revoca la ley? Este punto se tocó ya 
en el capítulo anterior, y sobre él puede verse 
lo que ampliamente dicen Felino y Roque 
CURCIO. 

16. Efectos de la dicha costumbre.— 
Mas aunque la costumbre no cree derecho, pue¬ 
de tener algunos efectos con relación a una ley 
anterior en orden a su conservación y efectos 
subsiguientes. 

En este sentido se dice —en primer lugar— 
que confirma la ley, y así dijo Graciano que 
las leyes se dan cuando se promulgan y se con¬ 
firman cuando son aprobadas por la práctica de 
los que las usan. Lo mismo se da a entender en 
el Código, y lo explica muy bien Bártolo di¬ 
ciendo que la costumbre confirma la ley no de 
suyo sino quitando sus estorbos, a saber, la cos¬ 
tumbre contraria y la abrogación. 

En el mismo sentido poco más o menos se 
dice —por ejemplo, en las Decretales — que 
la costumbre ayuda a la ley, a saber, haciendo 
más fácil su observancia y de alguna manera ha¬ 
ciéndola más inmutable, conforme a lo que aca¬ 
bamos de decir. 

Otro efecto de la costumbre es interpretar la 
ley: en el derecho — Decretales y Digesto— 
llega a llamársela la mejor intérprete de las le¬ 
yes, expresión que explican Bartolo y Tudes- 
CHis; y la razón es que indica en qué sentido 
fue dada y recibida al principio. 

Y si alguna vez da una interpretación que sig¬ 
nifique algún cambio de la ley en comparación 
con lo que fue en un principio, esa no sería una 
mera interpretación, y así, bajo ese aspecto, esa 
no será una costumbre conforme a la ley sino 
sobreañadida a la ley. En cuanto a esto sucede 
con ella lo mismo que con la costumbre contra¬ 
ria a la ley, pues en parte es opuesta a la ley 
tal como se dio al principio, ya que se dice que 
la derogó en algo. Sobre ella —en cuanto a 
este efecto— hablaremos al mismo tiempo que 
sobre la costumbre abrogatoria de la ley. 

17. Finalmente, suele añadirse otro efecto 
de esta costumbre, que se llama extensión de la 
ley. Por ejemplo, si la ley se dio sólo para los 
seglares y después por costumbre la observan 
también los clérigos, puede suceder que —por 
razón de la costumbre— obligue también a los 
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vi legiaaoa obligareatur, fumpto ar* 
gamento ex Panormit. per illutn cextfi 
ia cap.CMm caufa, de Re iudic.n.4. Felín. 
in cip£ccltfuut,do Conftit.n.da.Couar. 
i n 4.z.p.cap.6. §. 1 o.a. 18. & Tiraqael.de 
Priinogen.a.44.qui dicuot, conruetudi- 
Dena iuAam, íeu communeai clericisi& 
latcis obligare clericosiergo á forciori 
confuecudo clericorum obligabic illos 
etiam fí recuadum legem laicornoa in« 
du&a fíe. Sed in hoc coniiderandum eft, 
aliad effe, conruecadinem eíTe fecQdum 
legenit id e(i,ex vi legiSiSc imperio eius, 
aliad vero confaecadiaem eflelecundú 
legem, id eft ad indar, it fimilítudínem, 
feu imicationé eius. Nos híc priori mo¬ 
do iotelligimut confaetudiaem fecun- 
dum legem, & illa re vera non excendic 
legem, nili forte per interpretationem, 
que cadere pofsic in verba eius. Ñeque 
in difio exéplo coníaecudoedillo mo¬ 
do fecundum legem ,quia non ed exle- 
geciuili,fedex libera volúntateeorú» 
qui"facete volaeroat,quodlex ciuilis 
prccipiebat, etiam íi per illam non ob- 
ligarentur,quales erantcleríci in difio 
cxemplo. Tantum ergo dicipoied illa 
confuetudo fecundum legem ciuilé per 
imicationem,& ita miruro non ed,quod 
pofsit nouum ins introduceremam hoc 
per fe habet confuetado iuxta legem 
vltimam, C. Que lie longa coafaetador 
& quod illa imitacio fie alterius legís 
extranec,a¡hil refere, neqae auferc c6- 
fuetudiní vim íuam. Vade etiam de, vt 
illa non lie propria execnfiopriorisle- 
gisifed indufiio nou( alterius racionís, 
feu fori.Nam obligatío,qa; circa tales 
perfonas ialurgíc,re vera nó ed ex prio 
ri lege ciuili, led ex noua lege Ecclelia- 
dica confuetudine clericorum introdu 
fia.ideó talis confuetudo ve lic,rc- 
ducitor ad eam, que ed vltra legem. 

C A P V T Y. 

Dt yarijs partitimibus confuctuUtás,eitiius 
materUfumpús. 

Q Vartó diuidi poted córoetudo 
ex parte reram,feu materif.cír 
ca quam veríatur, fubqua mul¬ 
te fubdiuifiones, feu faciliores parti- 
tiones contineri polTant. Sic enim diui- 
di poted confuetudo in canOnicam, Se 


. cinileiD ad eom modum, quo diuiditur 
Icx in membra limilia. Nam li confue- ^onfutiu- 
tudo lie in materia fpirituali, crie cano- canonl 

tica, vt confuetudo ieiunandi,feruandi 
aliquodíedum .Etinvniuerfumomnis 
confuetudo propria clericorum canó¬ 
nica ed,etíamli videatur aliquando cir 
ca materiam temporalem veifari.quia 
femper veríatur circa illam materiam, 
pront fpefiat ad boaa,vel perfonas clc- 
ricorum,aue £ccleliarum,& fub illa ra- 
tione facra, fea ípiritualis ed. Confue¬ 
tudo autem ciuilri ed propria laicorú, 

& circa temporalem materiam verfarí 
g deber, legem enim ciuilem imitatur.ar- 
gumento l.vlc. C.Qpe fit longa confue¬ 
tudo. 

pices,non elTead^quatam díuilioné, 
quia datur confuetudo communís lai- 
Cit, & clericis, & vtrofque obligans, ve 
cap.prxccdenti ex Panormir.& alijs di- 
cebamus,illa autem non poted díci ca- Tanom, 
nonica, vel ciuilis, fed mixta. Refpon- 
deo, vel illa comprehendit clerícos tá- 
tum, ve cines fuñe, quia ed de materia 
pertioenre ad temporale regimen,& cc 
muñe booum politicum ciuitatis, & ta 
li* confuetudo ciuilis erir, tum quia ro- 
q ta tendic ad linem temporalem. & fub- 
iacet potedati temporali, tum etiam, 
quia ed ¿ ciuitate,vtciuitas humana 
ed, á qoadenomínator lex, vel confue¬ 
tudo ciailis. Nec ed inconueniés, quod 
obliget clericos vt ciues fuut.qnia étid 
lili nomine ciuitatis veniunt,vtnotat 
Bart.inl.i.fir.Admunicip.& Panormit. Bart. 
in cap.CMi» cmfmAe Ré iudic.& per le- Vanom, 
gem etiam feriptam ciuilé polTunc hoc 
modo obligariquoad vím direfiíuam, 
modo fuprá explícato. Auted confue¬ 
tudo peitinens ad clericos,vt clerici 
fuñe, Vel vt Chridiaoi funt, & tune ne^ 

D celfe ed, vt confuetndo Ec canónica, 
quia Tola illa poted clerícos,vt tales 
fuut,obligarc, & illa Tola ed eminentio- 
ris ordinís, que pofsit etiam laicos có- 
prehendere , quia femper confuetudo 
imicatur legem. Se á potedate.feu iurif- 
difiione eiuidem ordinis peudet.Potefl 
autem id dupliciter contingere.Primó. 
quia materia, Se finis confuctudinis fpi 
ritualis eft pertiuens ad laicos.Se cleri¬ 
cos vt Chridiani fuoc, Se talis ed vna 
fimplex confuetudo, Se canónica, qua- 
lis ed confuetudo feruandi diem feftum 
V n u 4 vinfque 
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clérigos, a los cuales por sí misma no obligaría. 
Así Tudeschis, Felino, Covarrubias y Tira- 
QUEAU, los cuales dicen que una costumbre justa 
o común a clérigos y seglares obliga a los cléri¬ 
gos; luego con más razón les obligará una cos¬ 
tumbre de los clérigos aunque se baya introdu¬ 
cido en conformidad con una ley de los seglares. 

Pero en esto hay que tener en cuenta que el 
que la costumbre sea conforme a la ley puede 
tener dos sentidos: uno, en virtud de la ley y 
por mandato suyo; y otro, a manera y a seme¬ 
janza o imitación suya. Nosotros aquí la costum¬ 
bre conforme a la ley la entendemos en el pri¬ 
mer sentido; ésa en realidad no extiende la ley, 
a no ser acaso por interpretación de sus pa¬ 
labras. 

En el ejemplo que se ha aducido, la costum¬ 
bre no es de esa clase, porque no tiene su ori¬ 
gen en la ley civil sino en la libre voluntad de 
aquellos —los clérigos— que quisieron hacer lo 
que mandaba la ley civil aunque ésta no les obli¬ 
gase a ellos. Por consiguiente a esa costumbre 
sólo se la puede llamar conforme a la ley civil 
por imitación; y en este sentido no es extraño 
que pueda crear un derecho nuevo, pues —se¬ 
gún el Código — esto la costumbre lo tiene de 
suyo, y el que esa costumbre sea una imitación 
de una ley extraña, nada importa, ni le quita a 
la costumbre su fuerza. 

De ahí se sigue también que esa no es una 
verdadera extensión de la ley anterior sino la 
creación de una nueva ley de otra clase o fuero, 
pues la obligación que surge con relación a tales 
personas, en realidad no procede de la ley civil 
anterior sino de una nueva ley eclesiástica crea¬ 
da por la costumbre de los clérigos. Por eso, esa 
costumbre —en cuanto tal— se reduce a la que 
es marginal a la ley. 


CAPITULO V 

DISTINTAS DIVISIONES DE LA COSTUMBRE DESDE 
EL PUNTO DE VISTA DE SU MATERIA 

1. Costumbre canónica y civil. —Puede 
dividirse la costumbre —en cuarto lugar— des¬ 
de el punto de vista de las cosas o materia sobre 
que versa. Entran en esto muchas subdivisiones 
más fáciles. 

Así, puede la costumbre dividirse en canónica 
y civil, lo mismo que la ley. 


Si la costumbre es de materia espiritual, será 
canónica, por ejemplo, la costumbre de ayunar, 
de guardar alguna fiesta. Y en general toda cos¬ 
tumbre propia de los clérigos es canónica aim- 
que a veces parezca versar sobre materia tempo¬ 
ral, pues siempre versa sobre esa materia como 
relacionada con los bienes o personas de los clé¬ 
rigos o de las iglesias, y bajo este aspecto es sa¬ 
grada o espiritual. 

En cambio la costumbre civil es propia de los 
seglares y debe versar sobre materia temporal, 
pues imita a la ley civil, según el Código. 

2. Se dirá que esta división no es completa, 
pues existe una costumbre común a seglares y 
clérigos y que obliga a ambos, según decíamos 
en el capítulo anterior siguiendo a Tudeschis 
y a otros; ahora bien, esa costumbre no puede 
llamarse canónica ni civil sino mixta. 

Respondo lo siguiente. Puede suceder que esa 
costumbre alcance a los clérigos sólo en cuanto 
ciudadanos por versar sobre una materia de 
gobierno temporal y de bien común político del 
estado, y entonces la costumbre será civil: lo 
primero, porque toda ella tiende al fin tempo¬ 
ral y está sujeta al poder temporal; y lo segun¬ 
do, porque procede del estado en cuanto que es 
humano, y d: él recibe el nombre de ley o cos¬ 
tumbre civil. 

i Ni hay ini:Dnveniente en que obhgue a los clé¬ 
rigos en cuanto ciudadanos, porque también 
ellos son ciudadanos —como observan Bárto- 
LO y Tudesc h is —, y la ley civil, aun la escrita, 
puede obligarles de esa manera en cuanto a su 
fuerza directiva en la forma que se ha explicado 
antes. 

Puede también suceder que esa costumbre se 
refiera a los clérigos en cuanto clérigos o cris¬ 
tianos: entonces es preciso que la costumbre sea 
canónica, porque sólo ésta puede obligar a los 
clérigos en cuanto tales y sólo ésta es de un or¬ 
den superior y capaz de alcanzar también a los 
seglares, ya que la costumbre siempre imita a 
la ley y depende de un poder o jurisdicción de 
la misma esfera que ella. 

Puede eso suceder de dos mjiii-iuj. id punie¬ 
ra, porque la materia y el fin de la costuiiioie 
espiritual se refiera a los seglares y a los cléri¬ 
gos en cuanto cristianos —y esa costumbre será 
una sola y canónica, como es la costumbre, co¬ 
mún a ambos, de guardar los días festivos—, y 
la segunda, sólo por cierta coincidencia y seme- 








f88 Lfh./.*Delege nonfcri^ta,quá cottfuctudcáppelléíMK 


verifqae comniunis. Secado contiage^ A 
re poteft folum per qaandam conueaié 
tii(a, 8 ¿ (Imilicudiné.vc v. g. quia ia cali 
loco tam íuJiccslaicii quina Ecclcfia- 
flici feruanf alíquaoi coafaetudiaeir. ia 
fuís .iudicijs. Eccnnc m rigore aoacQ 
vna coaiuecudo.red dúplex,vaa canúni> 
ca I & altera ciuilis, quz folum per ag- 
gregacíonem per modum vntus reputa- 
tur . Et ita diuifio eft adzquata, & hzc 
vidétur fuíiicere ad expolitionem eius. 
dcíeruietqi tu fequeutibus ad vfum ter- 
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Stylutquid 

fignificat. 


Sfich. 


Cyn, 


J¡ald. 

Bart. 


Bart. 


minorum. 

Alio modo etiam ex parte materiz 
pocell diuidi confuetudOiin moremílri 
dé l'umptum, (lylum, Ritum, & forana. 
Quzdiuiíio conílabit explicando tres 
voces vltitnas; nam omnem alídna coa» 
fnetudinem fubillis vocibus noncom- 
prchenfam fub more (Iridé funapto có- 
prehendimus.Primó igitur (lylus flgní- 
ficare videtur vfum rpecialem in (cri- 
bendo, vel loqueado, vt colligi poteft 
ex cap. Quam graui, de Crimin. falf. vbi 
dícitur, ad dtfceruendum vera referip* 
ta Pontificia, Ínter alia refpicienduia 
ede ad ftylum. Vnde aliqui colligere vo 
luerunt, ftylum folam morero iqribendt 
lignificare, nam ita etiam fumitur ia c. 
yenerabilm.de Conñrmat.vtil.vel inútil. 
Ita fentit cum alijs, quos allegat Roch* 
Curt.in didaPr(fat.n.a8.& fauet vocís 
tranflatio, nam primo (ignificade vide¬ 
tur zneuro inftrumentum Icribendí»Se 
inde translata eft ad feripturam Egni- 
iicandam,iuxia 1 .1. C-de Sacrot.Ecelef. 
& inde ad modum, feu ordinem feribé- 
dt.Sed licet in pr;didis iuribus ita vfur 
petur illa vox.non escluduntur alia (ig- 
nibeata, nam etiam (ignificatvfam «Se 
modum loquendi. Indeque videtur hzc 
vox accommodata ad figai Hcaodú mo* 
dum feruari eonfuetum in aliquo ordi- 
neiudictali. £t ita dixit Cyn.in 1 . i.C. 
Quz fít long. confuet. ftylum efte pra» 
3 icam alicuius curiz, Se ídem babee 
Bald.in l.vlt.Ceod. Se per antonomafiá 
ita vocari folet flylus Romanz curiz^ 
Et feré in ídem redit, quod dicit Bartb. 
indidarepetit.Icgis Dequibus.a. lo.in 
fine quzftionisprimzi ftylum eflecon- 
fuecudinem, quz rcfpicit ordinem lo- 
quendí,& procedédi.icilícerdn indicio. 
Namob hanc caufam dixit ídem Bart. 
iu 1.2. C.Qttz fit long. C9afuec.n.y. ftylá 
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folum induciperaftus iudíciarios éo« 
rum.qni in indicio verfantur,Angel.ve- 
ró ini.Ex non /cripta, Inftir. de lurmatuf* * 

dicit, ftylum non magis dici in iudicijs, 
quám extra illa. Quod cené verumeft 
Ipedata generali vocis lignificationct 
coobderando autem vfum eius in ordí- 
ne ad ius explicandum, vel introducen- 
dum,propri¿ videtur refpicereordinS 
iudiciorum,fub iudicijs omnes feripta- 
ras,bulla$, & referípta comprehenden- 
do.-nam licet in eis expediendis non in- 
terueniat ordo iudrcialis, ftylus eorum 
in iudicijs attenditur.Etplura de hac 
voceerudité congeritChriftophor.de 
Pazin i.p.Rubr.adlegps Hifpaniz,qu{ Cbri/iopib. 
fíyli appellantur. de Vaq^. 

Vt autem nonfiftamus tn fola vocís 4 - 

fignificatione, fed rem,qaz ad ius per- Stylusfaüi 
tineat explicemut» pofliimus in ftylo cú 
proportione ad confuetudinem dúo di- 
ftinguere, feilicet, ftylum fa&i, Se inris. 

Stylus quoad fadum videtur mihielTe 
non tam frequentia afiuum (ic feribé» 
di,loquendí, ai^ procedendij quam for¬ 
ma illaqnaft attiiicialis, qu; (cruari fo- 
letin ordine lermonis.lcripturz.ant 
proceflus, ita vt Ínter partes eius, vel 
talia verba vfurpeucur, vel talt modo, 
aut} ordine conftituantur. Hzc eniro lig 
nificatio ex commnni vfu conftar. Se ex 
inribus allegatis, Se fumi etiam poteft 
ex 1 .1. C. de Sacrof. Ecelef. vbi dicitur, 

Volunuuú r>bm«ñylum liberüm ejjedebere, 
id eftiforroam difponendí per teftamed- 
tum, vbi conftat. ftylum eiíe qnidíafii, 

Se.non ftgnificare frequentíam aSunm, 
fedipfam formam difponendi. Et cla- 
rius in illa fígnificatione vfurpatur l.j. 

C.de Bon.vacaot.lib.io. Et lie etiam di 
xit Terenr.in Andria, DifsMli gretione Teretu. 
fimfañuAcflylo.Ax vetó quia in loquea- ^ 

no maximé, Se feribendo talis forma 
vfu comparari folet ,ideó vfus ipfe, feo 
confnecudo,fic feribendi, vel loquendi, 
ftylus appcllatur, Se ita ftgnificat con- 
fuetudinem fafti, vt fenlitBald. in difia 
1.1. C.de Sacrof. Ecclel. Se in 1 . Si quit in- 
tra. C.de Bon.profcriptornm. Quod in- 
tclligendum eft non abfolnté de qua- 
cumque confuecudine, fed in tali mate¬ 
ria, vtfuprá dixi. 

Siergo ex tali ftylo fafii introduca- 
tur obljgatio fernandi taiem modum, 
vel ordinem in pronunciando, feu pro¬ 
ceden- 
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janza, v. g., porque en tal determinado lugar 
tanto los jueces seglares como los eclesiásticos 
observen alguna costumbre en sus juicios; enton¬ 
ces, en rigor, la costumbre no será una sola sino 
doble —una canónica y otra civil— y sólo por 
agregación se la contará como una. 

De esta forma la división resulta completa 
—lo dicho parece suficiente para explicarla— y 
nos servirá en adelante para la nomenclatura. 

3. Significado de estilo. —También pue¬ 
de dividirse la costumbre —por parte de la ma¬ 
teria— en práctica propiamente dicha, estilo, rito 
y fuero. Esta división se entenderá explicando 
los tres últimos términos, pues toda otra cos¬ 
tumbre no incluida en ellos la incluimos en la 
práctica propiamente dicha. 

Estilo parece significar la manera usual y es¬ 
pecial de escribir o hablar, según puede deducir¬ 
se de las Decretales, en las que se dice que 
para distinguir los verdaderos rescriptos ponti¬ 
ficios, entre otras cosas se debe mirar al estilo. 

De esto quisieron deducir algunos que estilo 
únicamente significa la práctica de escribir, pues 
esto se dice también en las Decretales. Así 
piensa —con otros que aduce— Roque Cur- 
cio, y en favor de ello está la evolución del em¬ 
pleo del vocablo, que al principio parece que 
significó el instrumento para escribir, después 
—según el Código — pasó a significar la acción 
de escribir, y después el modo o manera de es¬ 
cribir. 

Pero aunque en esos textos jurídicos esa pa¬ 
labra se use en esos sentidos, no quedan exclui¬ 
dos otros significados, pues también significa el 
uso y modo de hablar, y de ahí parece que se 
tomó ese vocablo para significar la manera de 
proceder que se suele observar en los procesos 
judiciales. Así dijo Ciño que estilo' es la práctica 
de una curia; lo mismo dice Baldo, y por anto¬ 
nomasia suele llamarse así el estilo de la curia 
romana. 

Lo mismo viene a ser lo que dice Bartolo, 
que estilo es la costumbre que se refiere a la ma¬ 
nera de hablar y de proceder —se entiende— en 
juicio, pues por esta causa dijo el mismo Bar¬ 
tolo que el estilo sólo lo crean los actos judi¬ 
ciales de los que actúan en jufcio. 

Angel dice que estilo se dice tanto tratándo¬ 
se de los juicios como de otras cosas: esto es 


verdad si se atiende al significado general del 
vocablo, pero si se atiende a su uso en orden a 
explicar un derecho o crearlo, propiamente pa¬ 
rece referirse a la manera de proceder de los jui¬ 
cios incluyendo en ellos todos los escritos, bulas 
y rescriptos, pues aunque en su composición no 
intervengan los tribunales, para su estilo se 
atiende a lo que suelen hacer ellos. 

Más datos eruditos reúne sobre esta palabra 
Cristóbal de Paz. 

4. Qué es estilo de hecho. —^Para no 
quedarnos en sólo el significado de la palabra 
sino explicar la cosa en relación con el derecho, 
en el estilo —lo mismo que en la costumbre— 
podemos distinguir dos aspectos: el estilo de 
hecho y el de derecho. 

El estilo de hecho a mí me parece que es no 
tanto el repetido escribir, hablar o proceder de 
una determinada manera, cuando la forma —lla¬ 
mémosla así— artificial que suele observarse en 
la manera de hablar, escribir o proceder, em¬ 
pleando en las distintas partes tales palabras o 
colocándolas de tal manera o con tal orden. 

Este significado consta por el uso general y 
por los textos aducidos, y se encuentra también 
en el Código, en el que se dice que el estilo de 
las últimas voluntades —es decir, la forma de 
disponer por testamento — debe ser libre-, es 
claro que aquí el estilo es algo de hecho y que 
no significa frecuencia de actos sino la misma 
forma de hacer la disposición. Más claramente 
todavía se usa en ese significado en el libro 10.° 
del mismo CÓDIGO. En este mismo sentido di¬ 
jo Terencio: Fueron hechas con lenguaje y es¬ 
tilo diferente. 

Pero como, tratándose sobre todo de hablar 
y escribir, esa forma suele adquirirse con el uso, 
por eso el uso mismo o costumbre de escribir o 
hablar así se llama estilo, y así estilo significa 
—como pensó Baldo — la costumbre de hecho. 
Esto se debe entender no de cualquier costum¬ 
bre en absoluto sino tratándose de esa materia, 
según he dicho antes. 

5. Distintos efectos del estilo. —Pues 
bien, si con este estilo de hecho, se crea la obli¬ 
gación de observar un determinado modo o ma¬ 
nera en las sentencias o procesos, en cuanto a 





Bart. 


Anchar. 


Varij effe- 
ñ*fiyli in- 
finuátttur. 


6 . 

les ftnt le- 
gesflyli. 


Chrifiopb, 
de Ptf^. 


C'S^'DevmjsfArtmonihnonfuetud.exeimmsterMfuptis.^^^ 


ced¿ndo > qooad hoc ífylus eritiua fpe- 
ciale,& non fcriptum. Vnde quiahcc 
obligatio non videcur ordinarié poflé 
introducí per (lyluni faflii tta vt vim le- 
gis habeac, ni(i in hisi qox iudicia eoa> 
cernuntiideó fcylas ípecialicerve eíc 
quid inris,videtur accototnodari ád in* 
. diciaríum tnoreta,& ordiné, ve ex Barr. 
diximus. Nam in alijs tnaeerijs, ferino- 
nibus , vel feripenns vfus fic,veliiclo- 
quendí.aue feribendi parum videtur re- 
ferre ad cotnmuae bonum, ve poísie le- 
getn indneere ’.in iudicijs aueem mulcú 
referee poeeíe, adeo ve dixerie Anchar, 
conf. fcylum curix facere ius in ca- 
iibus á inre nd deciíis. Et ideó ftylas ve 
eft aliquid inris proprié dicieur ad indi 
ciaría pertinere.Sic ergo flyl* eñ quod- 
dam iui non fer ipeum, interdú pofieiué 
obligaos, ve ab eo non recedatur, iuxea 
l.-vlc..C. de Ininr. interdú obligationem 
collens, ve, licee iure cómuoi fententia 
debeat pronúciari á índice,de (lylo cu- 
rix dicieur non efle neceíTariú. Interdú 
ineerpretationem inris inducit,etiá an- 
theotican),& fequeodam.Quomodó au 
tem flylns introdncatnr, vt habeat hos 
efifedus curo proporcione adconfuecn- 
dinero explicanduen e(l,& in feqo^tibus 
n quid habuerie fpeciale adnotabitnr. 

At4,' bine tandero íntellígi potefl,qus 
Sequaies cenfendx fine leges ftylí. On- 
pliciter eniro poteft ilia deterroioatíó 
fnroiicuro'aliquilex dicieur efleAylí. 
Vno modo, ve iliadeoominatioñt ab 
obiedo legis, feu materif, circa qnatn 
verfaeur. £t lie proprió talís lex per fe 
non pertinec ad confuecudmeni, (ed roa 
gis ad legem feriptam, qux dirponit de 
flylo íeruádo in hís,qu; concernuc ludt 
cialía, licúe in rhecorica diceneur leget 
flyli.qu; tradí pofsút de modo, & ordí- 
ne grauiter,& fnauiter, ac claré loqoé- 
di.velfcribédi.Et huiufmodi fuñe leges 
Oyli regni Hifpanix,in qoibus etíá ffpe 
Oylus morís, & cófuecodinis atlegatur. 
Ec itaetiftiroo ab ípfa materia deoomi 
nationé illá fufcepíúe, Ucee Chríftoph. 
Piz fupra nu. y), alicer illaro rubricam 
explicet. Alio vero modo potell lex (ly> 
ti dici abintrínrecomodo,qoointro> 
duda eíl per folurovfuro in cali náateria 
foreníi, feu iudíciaría, 8f Ge efl proprié 
ius non fcriptum fub conluetudine có- 
prchenCuca, ve explicaeum efe. 


Aliudtnembrúdidppartieíoniserac » 

• : nam huoc etiam rnter ea, qux ad ^jtus quii 

confuetudínetn percinét, ponit Rochus , 
Cort.io dida Pr.xfac.n.28.ex Panormit. 'Rochus. 
in cap. Cum/ecundum, de Tempor. ordin. -panám. 
vbi fie inquit, Rinir eñ confuetudo folemi- 
Wemfr£bens in aliqut 4d» exercendo , ita yt 
vbi vjiis dijponit ergafolenniutetn aSlus , ntus, 
feu obferuantiadicipofiit. Et iclum allegar 
cap. vlt. de Confuetud. vbi nihil de ritu 
in parciculari dicitur. luxta quam def- 
criptionem, etiam ftylus eric quídam 
ricus,licetnon oronisritus dicipolsit 
flylus. Idem vero Panormitanus in cap. 

_ l» 4 fi^»ibar,deDecim.inpríncip. referí- Tdnen^. 
dins dixit, R¿Msfigmfieat mores inJpiritua- 
Itbus.Et iuxta hoc non omnis loicnnicas 
aduB dicetur ritus, fed fpecialicer illa, 
que efe in materia facra, vtfacrificij, 
facramentornm,8t íacramcntaliuro,auc 
oratiooum .feudiuinornm oifíciorum, 

& hic videtur communisEcclefiafcícus 
vfus illius vocis.Nunquam autem pro- 
banit Paoormic. illam vocem fpeciali- ,p 
ter rignificare cóluetudinem aliquam, ^ 
imó in cap. 'Pr£sbyter, de Sacra vnc. no- 
tat ídem Panormir.qnód ritssjejlquxdam 
filenmtas,& forma Jpecialiterin aátu fuera- 
mentali. 

-Quapropter dodfina data de ftylo g 
videtur ad ritum applicaoda. Nam ri- 
tus efle poteíc vel quid fadi, vel quid 
iurisMtem vt efe quid fadi,primo,&per 
feconfiftit in folennitate aliqua.reo ce¬ 
remonia alícuius adus.Ec in hacac- 
ceptione vfurpatur in tribus capitulís 
allegatit. Vnde ad huiufmodi ritum nó 
efe per Ce necefiaría confuetudo, nec a- 
duum frequcncia, (xpius enim inftitui- 
tur ante omnem vfum, aut verbo, ve 
Chrifcus Domious ínreítuíe fubfcancia- 
lero ritum facramentoram,aoc fer ¡peo, 

D vcmultx accidentales folennitates,^ 
a&iones facr^ abEcelefia inftitutp sur* 
ve confeat. Non repugnat autem i imó 
etiam fxpe contingit, ritus huifmodi 
vfu, & confuetudine introducí, & tune 
taliv confuetudo dici poteft ritus quí- 
daffl,vc voluerun t didi sudores; opor- 
tebít autem illam difetnguere , ve ele 
quid fadi, vel íuris. Nam príori modo 
cric freqnentiaüc operandi in cali ma¬ 
teria; poiteriori autem modoefié-po- 
teric ius aliquod non fcriptum ih ea- 
dem oMCecia per illam frequentiam tn- 

dudum. 
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esto el estilo será un derecho especial y no es¬ 
crito. 

Y como esa obligación no parece que ordina¬ 
riamente pueda crearla el estilo de hecho —de 
forma que tenga fuerza de ley— si no es en 
las cosas relacionadas con los juicios, por eso el 
estilo —en particular, en cuanto que es algo de 
derecho— debe ajustarse a la práctica y mane¬ 
ra de proceder judicial, según hemos dicho si¬ 
guiendo a Bartolo. En efecto, en otras mate¬ 
rias, discursos o escritos, el uso de hablar o es¬ 
cribir de una o de otra manera parece que inte¬ 
resa poco al bien común para que pueda hacer 
ley; en cambio, en los juicios puede interesar 
mucho, hasta el punto de que Pedro de An- 
CH ARAÑO dijo que el estilo de la curia hace 
derecho en los casos no decididos por el derecho. 
Por eso el estilo —en cuanto que es algo de 
derecho— propiamente se dice que se réfiere a 
las cosas judiciales. 

En este sentido el estilo es un derecho no es¬ 
crito el cual; unas veces obliga positivamente 
—según el Código — a no apartarse de él; otras 
veces quita una obligación, por ejemplo, aunque 
por derecho común la sentencia deba pronun¬ 
ciarla el juez, por el estilo de la curia se dice 
que eso no es necesario; y otras veces interpreta 
el derecho de una forma incluso auténtica y obli¬ 
gatoria. 

El modo como se crea el estilo para que pue¬ 
da tener estos efectos, se ha de explicar en com¬ 
paración con la costumbre, y si tiene algo de 
particular, lo haremos notar en lo que sigue. 

6. Leyes de estilo y propiedades de esas 
LEYES. —Con esto puede entenderse —finalmen¬ 
te— cuáles y cómo son las leyes de estilo. 

Dos son los sentidos en que puede entender¬ 
se el término ley de estilo. Uno, por parte del 
objeto o materia sobre que versa le ley. En este 
sentido, propiamente tal ley de suyo no pertene¬ 
ce a la costumbre sino más bien a la ley escrita, 
la cual determina el estilo que se debe observar 
en lo que concierne a las cosas judiciales, de la 
misma manera que en retórica se llamarán leyes 
de estilo las que pueden darse sobre el modo y 
manera de hablar o escribir con gravedad, suavi¬ 
dad y claridad. Tales son las leyes de estilo del 
reino de España, en las cuales también muchas 
veces se aduce el estilo de la práctica y de la 
costumbre. Y así creo que el término ley de es¬ 
tilo tomó su nombre de la materia misma, por 
más que Cristóbal de Paz explica aquella rú¬ 
brica de otra manera. 

El otro sentido del término ley de estilo es 
por parte de la manera intrínseca como se intro¬ 
dujo por solo el uso en una determinada mate¬ 
ria forense o judicial: en este sentido el estilo es 


propiamente derecho no escrito y parte integran¬ 
te de la costumbre, según se explicó antes. 

7. Significado de rito. —Otra parte de la 
división era el rito. En efecto también éste lo 
pone entre las cosas que pertenecen a la cos¬ 
tumbre Roque Curcio tomándolo de Tudes- 
CHis. Este dice así: Rito es la costumbre que 
da solemnidad al ejercicio de un acto, de tal 
forma que cuando el uso dispone algo sobre la 
solemnidad del acto, puede llamarse rito u ob¬ 
servancia, y únicamente aduce el cap. últ. de 
Consuetudine, en el cual nada se dice sobre el 
rito en particular. Según esta descripción, tam¬ 
bién el estilo será un rito, aunque no todo rito 
puede llamarse estilo. 

Pero el mismo Tudeschis, en el cap. In ali- 
quibus, dijo en un sentido más restringido Rito 
significa la práctica en lo espiritual. Según esto, 
no toda solemnidad de un acto se llamará rito 
sino la que tenga por materia lo sagrado, por 
ejemplo, el sacrificio, los sacramentos y los sa¬ 
cramentales, o las oraciones u oficios divinos; 
este parece ser el uso general eclesiástico de ese 
término. 

Y Tudeschis nunca probó que ese término 
signifique en particular una costumbre; más aún, 
en el cap. Presbyter, observa el mismo Tudes- 
CHis que rito es una solemnidad y forma tra¬ 
tándose en particular de los actos sacramentales. 

8. Rito de hecho y de derecho.—^P or 
esto parece que la doctrina que se ha dado so¬ 
bre el estilo se ha de aplicar al rito. En efecto, 
el rito puede ser algo de hecho o de derecho. 

Asimismo, en cuanto que es algo de hecho, 
primariamente y de suyo consiste en alguna so¬ 
lemnidad o ceremonia de un acto; este es el sen¬ 
tido en que ese término se emplea en los tres 
capítulos aducidos. 

Por consiguiente, para tal rito no es de suyo 
necesaria la costumbre ni la frecuencia de actos, 
pues las más de las veces se establece antes que 
todo uso, sea de palabra —como Cristo N. Se¬ 
ñor instituyó el rito sustancial de los sacramen¬ 
tos—, sea por escrito, como consta que muchas 
solemnidades y acciones sagradas accidentales 
fueron instituidas por la Iglesia. 

Pero no es imposible, antes muchas veces su¬ 
cede también que tales ritos los introduzca el 
uso y la costumbre: entonces —como quisieron 
los dichos autores— a esa costumbre se la pue¬ 
de llamar rito. Pero habrá que distinguirla en 
cuanto que es algo de hecho y algo de derecho; 
bajo el primer aspecto será el repetido obrar de 
una determinada manera en una determinada 
materia; bajo el segundo, podrá ser un derecho 
no escrito introducido en esa misma materia por 






^$9 l lege non fcriptk quA confuetudc afftüatur* 


du 3 um,&{ic fere omnes confuetudi* 
nes canonice inafiibns pertinencibus 
ad cultum Dei i quatcnus eis dant for- 
mam> feu fpecialeai tnodamidici pote- 
ront ricus. Quale autem (it hoc ius& 
quomodó introducatar ezgeneralibus 
regulis decooíuecudine pctcndameíl: 
níhil enim videtur habere rpeciale, (ed 
cum proporcione principia de coniue- 
tadínc applícandafnnc. 

Tertium membrum ineadetn partí- 
tione pofitum eíí,For««> qu* vox in có- 
Porüquid. muniiure víicaca noneft inhac (igniü- 
cacione, & ideó Birth. Panormit. Ro- 
cbus,&alíj de confuetudine (criben* 
Tanorm, tes,illiusnon raeminerunc.Tamen in 
Lochuí, ‘ noílri Regni forum inter con- 

íuccudines ponicur in 1.7. tic. 1. partit. 
I. vbi id nocat Gregor. López,8c con(í- 
Greg.Lop. ¿entz illius vocis deriuatíonei vide¬ 
tur idenn elle quod ííylus«prouc á nobis 
explicatus efl, vel parum abillo díETer- 
re. Forum enim in vfu vulgar! locunt 
publicum (igniñeare folet ad mercatu- 
ram, 8c negociaciones venales deftina- 
l/iior líidor.Iib.i j.Oríg.c.d. 

■' ’ 8cquiaiudi.cia inhis locispublicisex* 

erceri folent, ideó credic, iilud nomen 
translatum eiTead (ignificandoro locú 
iudiciorum. Idem veró líb.i 5.0rig.c.a. 
& libr. 18. Ecymol. cap. 1 jr. Forum air* 
exercendarum litiumlocum fígnifica* 
rCi & d fando e(íe diSum, 8c habetiir in 
cap. Forum, de Verbor. fignificat. Vnde 
etiam fignificare folet proprium terri* 
torium vniurcuíufque iudicis, aut Prx- 
latii8cica videtur fumí intic.de Foro 
... (ompet.vtibí Hoftienf.Paoormitan. 8c 
mruenj. notant. Arque hinc etiam aftiones 
Tonorm. jydjjjjigj per antonomafiá vocari fo- 
knt aciones forenfes, ve in I. Penult. (f. 
de Ferijs, vnde etiam diAa funt inftro- 
menca forenfía feripearx publicx, qux 
fidem in indicio faciunt.l.Comp(irdtieitr/. 
C.dc Fíde ío(!rumen. Ira ergo confue* 
indines pertinentes ad ordinem iudi¬ 
ciorum forenfes dici poflTunc. 

Hx igitur confuetudines cenfentnr 
inHifpaniacomprehendi nomine forí: 
nam leges, qux fori dicuntor,ex v(u orí 
ginem habuerunt,vc in earum prooe- 
mio dicítur, 8c dubium no e(í,qain vfus 
in cali materia pofsic ius inducere , non 
ininoriracione,quám inalijs. Vndedi- 
citur ínl.Ld^ee.fi'.dc Statulib. 


A tium fiqui debtmus, 8t in 1 .1. 5 . 1 » honorarijst 
fF.dc Varijs, 8c extraord. cogn.cxpreiie 
dicitur "Pro fori confuetudine gfiimaiionem 
habendam ejfe , 8c notat Barth.in dida 1 . 

De ^ttiiwí.Vnde in hac figniíicationc có- 

flat, parum ab (lylo differre, vnde Ucee 
inHifpania didindx fine leges fori ,8e 
leges ilylí,rameo hf cenfentur efl's qua- 
íi interpretaciones illarum 5 vt in Ru¬ 
brica illarum dicitur. OifTerunt nihilo- 
minns forum,8c ílylus, quod forum non porú,ijfíj 
íignifícacordinem, aut modum loquen- i„, 
dí,aueprocedcndi in iudiciofícut Ity- differunt. 
Ius» (ed (Ignifícare videtur omnia tura 
B competencia racione iurifdidionis, vel 
in ordíne ad illatn, vel víum eius. Vnde 
totacolledio legumfpedantium ad iu 
rifdi&ionis víum videtur poíTe nomine 
fori, qnafi collediné fumpeo, fignifíca- 
rí,qaaauis(ingu]x etiam leges huiuf- 
modi foleant dici fora.Hifpane,fueros. 

Hinc dicuntaliqui, forum inhac ac- 
ceptione non folam confuctudínem fig -yin fori in 
niñeare, fed indiíferenter comprchen- differettter 
dere leges fcriptas,vel non (criptas,feu copnh'edit 
confuetudine introdudas círca vsú in- Icgeifcrip- 
nfdidionis,8eiudiciorü.ItafenfitBur- 
P gos de Paz in l.i.Tauri. Hum.38y.leges /t”/**<*^* 
enim fori feríptx funt, 8c camen fub no- Bargos, 
mine forired¿ comprehenduntur.De 
lilis autem legibut fori frequentius fen 
tiunc Hifpani larifperiti, non habere 
vim legum, nifí in virtute confuctudi- 
nis, ica ve lex feripta fori ius non con- 
ferac, nei^ue ad probatíonem fuffíciac, 
nili vfus eius probetur, vt docet Gre- 
gor.Lop. dída I.7.8c Las.tit.iy. partir. 

7.8c Suarez in Prooeroi. forí. n. i. a. 8c 3. 

8c Valdeít.ín Additione ad ilium,j^Chri ^ 
floph. de Paz in Rubr. Ad l.Styli, p. i. n. 
jd.Sealijcircal.i.Taurí,quxe({1.3.cic. 

0 i.líb.a. Compil. ex qua ídem colligitur. 

Quod Ghoc verumc({,profedo leges 
fori, ve feriptx funt,non funt leges. N i 
lex (cripta non babet vim, 8c (ubílantiá 
fuam ab vfu, fed ex índitutione, 8¿ pro- 
mulgacione; illx autem non Ge inuitu- 
tx funt,8c propoGtx,vC per fe obligenc, 
fed folum quantum de vfuconftirerir. 

Solum ergo (unt quaG memoralia con- 
fuetodinum,ac fubinde ios earum, íllis 
non obdantibus, eric ius non 1 criptnm, 

8c confuetudinarinm, quia taüsfcrip- 
tura el non repugnat* vtfuprá dííium 
c(l. 

Sed 


B margen comprehendít / comprehendat 
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ese repetido obrar: así casi todas las costumbres 
canónicas relativas a actos pertenecientes al cul¬ 
to de Dios, en cuanto que les dan forma o una 
modalidad particular se podrán llamar ritos. 

Las cualidades de ese derecho y el modo de 
introducirlo los señalan las reglas generales de 
la costumbre, pues no tienen nada de particular 
y no hay más que aplicar los principios de la 
costumbre. 

9. Definición de fuero. —La tercera parte 
de la división fue fuero, término que en el dere¬ 
cho común no se emplea en este sentido y por 
eso Bártolo, Tudeschis, Roque Curcio y 
otros, al escribir sobre la costumbre, no hacen 
mención de él. Sin embargo, en las leyes de 
nuestro reino —por ejemplo en las Partidas, 
cosa que hace notar Gregorio López — al fue¬ 
ro se lo pone entre las costumbres, y si se atien¬ 
de al origen del término, parece que es lo mismo 
que estilo tal como nosotros lo hemos explica¬ 
do o no se diferencia mucho de él. 

En efecto, foro, en el uso vulgar —como pue¬ 
de verse en San Isidoro— , suele significar el 
lugar público destinado al mercado y a la com¬ 
praventa; y como en tales lugares públicos sue¬ 
len celebrarse los juicios, esta es la razón por la 
que cree San Isidoro que esa palabra pasó a sig¬ 
nificar el lugar de los juicios. 

Dice el mismo San Isidoro que foro signi¬ 
fica el lugar en que se celebran los juicios y que 
—como puede verse en las Decretales — su 
nombre se deriva del verbo fari. 

De ahí también suele significar el territorio 
propio de cada juez o superior, como puede ver¬ 
se en el título De foro competenti, según lo ob¬ 
servan Enrique de Segusio, Tudeschis y 
otros. 

Por eso también las acciones judiciales sue¬ 
len llamarse por antonomasia acciones forenses 
—por ejemplo, en el Digesto —, y por eso tam¬ 
bién los escritos públicos que hacen fe en juicio 
se llamaron instrumentos forenses. 

Por consiguiente, también las costumbres que 
se refieren al modo de tenerse los juicios pue¬ 
den llamarse forenses. 

10. Diferencia entre fuero y estilo.— 
Así pues, a estas costumbres en España se las 
llama también fueros, pues las leyes que se lla¬ 
man fueros tuvieron su origen en el uso —se¬ 
gún se dice en su prólogo—, y no hay duda 
que el uso puede en esa materia crear derecho 
con no menos razón que en otras. Por eso se 


dice en el Digesto: Debemos seguir la práctica 
de los que obran en juicio, y expresamente: Se 
debe juzgar según la costumbre del fuero. 

Por consiguiente, en este sentido es cosa cla¬ 
ra que se diferencia poco del estilo, y por tanto, 
aunque en España sean distintas las leyes de 
fuero y las de estilo, a éstas —como se dice en 
la rúbrica de aquéllas— se las tiene como por 
unas interpretaciones de aquéllas. 

Sin embargo, el fuero y el estilo se diferencian 
en que el fuero no significa —como el estilo— 
el modo o manera de hablar o proceder en jui¬ 
cio, sino más bien todos los derechos que com¬ 
peten por razón de la jurisdicción o en orden 
a ella o a su uso. 

Por consiguiente, todo el conjunto de leyes 
que se refieren al ejercicio de la jurisdicción pa¬ 
rece que puede designarse con el nombre —di¬ 
gámoslo así— colectivo de fuero, por más que 
también cada una de esas leyes suelan llamarse 
fora, en español fueros. 

11. Fuero ¿significa indistintamente 

LAS LEYES ESCRITAS Y LAS NO ESCRITAS? -Por 

esto dicen algunos que fuero —en este senti¬ 
do— significa no sólo la costumbre sino indis¬ 
tintamente las leyes —las escritas y las no escri¬ 
tas o introducidas por la costumbre— relativas 
al ejercicio de la jurisdicción y de los juicios. Así 
pensó Burgos de Paz, dado que las leyes 
de fuero son escritas y sin embargo se las llama 
muy bien leyes de fuero. 

Pero lo más frecuente entre los juristas espa¬ 
ñoles es pensar que las leyes de fuero no tienen 
fuerza de ley más que en virtud de la costumbre, 
de suerte que una ley escrita de fuero no da 
derecho ni basta como prueba si no se prueba su 
uso: así enseñan Gregorio López, Suárez, 
Valdés, Cristóbal de Paz y otros, y lo mis¬ 
mo se deduce de la Compilación. Ahora bien, 
si esto es verdad, sin duda las leyes de fuero 
—en cuanto escritas— no son leyes. 

En efecto, la ley escrita, su fuerza y sustancia 
la recibe no del uso sino de su institución y pro¬ 
mulgación; ahora bien, las leyes de fuero no han 
sido establecidas y promulgadas de forma que 
obliguen por sí mismas, sino sólo en tanto en 
cuanto que conste de su uso: por consiguiente, 
únicamente son como recordatorios de las cos¬ 
tumbres y por tanto su derecho —a pesar de 
ser leyes— será un derecho no escrito y consue¬ 
tudinario, ya que —según se ha dicho antes— 
no es incompatible con él el que se escriban. 





C./. Ds vAYtjs f 4 rtitioníb,confíietttLexems materU fuptis.^p r 

Sed quídquidfic de illis fpecíalíbo* A refie notauítPauI. deCaftroín dífial» 
legibi>s forijtion dubimn eíl, quin pocae De^uibuf.qaii non ett afijo, nec omifsio 
rint dari legc* fcrípc* de toto negocio inoraIií,& ita non habet rationcm mo- 
foreaíe, Si aliqux etiam potuerinc con^ ralis, & voluntar/; vfus.fine quo non po 
fuetndine intro(iuci,&itaotnnia,qaz teft confuetudo introduci. Prioaciuus 
diximusdeilylo quoad fafium.&quoad aucem non víut continuatos.auc fuis té- 
ius fcriptum.vcl non ícriptum cum pro poribus repetitus confuerudinem rtio* 
porcione polTunc ad focú applicari. Ad- ralem indnctt, propter contrariam ra- 
do etiam, licet in regno Caftell* leges tionem. Maximé quia hic non vfus mo- 
fori ad illam tnaceriam iudiciorum de- ralicer no eft (ine afiu poíiciuo, fícut de 
terminentar.fortaflcio alijiregnis Ara omifsionc Theologi dicunt. Id autettt 
gonix.&c.alio modo, vel latiori figoifi- duplici ter cót/ngere potefl.Pr imo quía 

caco Tumi. Üle non vfus conñílicin carencia altea* 

Foraenim ibiappellari videnturie* iuscircundantix.velfolennicatisalicu* 
ges proprif illorum regnorum ancíquf, g ios poficiüí afius,vt eft v.g.ioceflaofum 
& quali iauiolabili vía conñrmatz, Se contrahere matrimoniam fine difpen- 
maximeqax percinencadmodumregi- rationetnamexhoc frequenti vio colli* 
rainis.Seiurifdífiionis Principis.Sclub- gunt nmlci ciímNauar.illam cffeveratn. 
iefiionts poputiiSe nobitíum, Se forcanfe cóíuetudinem ,quz potuit auferre illud 
plura complefiuncur, Se mihi non con* impedimencum, Se cali$ dici potefi non 
ftat,auab expreflainfiicuctone Originé negatiuacantum, fed pofitiaaconfuetii 
habuerint, velconfuetudine fincincro- do,quia no efideomirsione,fedde afiu 
dufi;,vcroqueenimmodoíocroduci po fafio cum cali negacione,nec negacio 
tuerunt, fi tafia, Se rationabilia fint, vt fufficeret ad coniuetudinem fine afiu. 
rupponímus.Excepcisergohisfpeciali* Alicer vero concingit, vt non vfuscon- 
bus vocibus, auc confuetudinibus, om* fifiat in folo carencia afius tépore aliás 
nía alia iura vía incrodufia in quacunq; debito, vt erit omiísio audieodi MtíTam 

morali materiageneralenomen coníue talidie non obfiantelege,quz omif^sio 
tudinis retinuerunc.Atqi ita cófiac, per ^ ve coniuetudinem inducat debet elTe vo 
hancpartitioaemnonmulcipltcarifor* luntaria, Se exea parce afium alíqueot 
malítertvc fie dicam, ius coniuecudina-* ÍDcludit,formaliter vero confifiie in ca- 


rio«i, fed tancum macerialiter ex parce 
rerum, feu materíarum, círca quai ver 
fatur. ídemque efi de alíjs, ac fimilibua 
particionibus,qu{ facile excogtcari poí- 
func. 

Vlcimonoeanda eílaliadiuífio,quc 
Diuifioco- vtilis eíTe poteric ad fequcntia.Nam di- 
fiietuiinis uidipocefi coníuetudoin poficiuam, Se 
in pofmui priuaciuam.feu negatiuam.Prior ex po* 
¿r nefati- üciuo vía ducic origínem,Se in frequen- 
fum. afiaum quoad fafium confii)íc,Seita 

quod ius ad gendum inclinac, vel obli¬ 
gar. Pofierior vero confifiie potius in 
non agendo, Se ducic Origínem ex non 
vfu, Se ita incerdum vocacur.Quatenus 
vero ille non víus frequenSiíeu cdtínua- 
tus efiihabec modum cóíuecudinis, quz 
veluti in íafio confifiie, Se fi ius aliquod 
inducir, ad non agendum cantom indi- 
Bit,vel obligar. Efiautemhoclocono- 
tanda.difiinfiio de non vfu negaciuo, Se 
priuaciuo quam infrá circa priuilcgia 
latios explicabimus. Quia non víus ne* 
f atíutts non inducic coafuetudiaem , ve 


rencia afiuumSe ideo priuaciua coníue- 
tudo dicicur.Et dici etiam potefi diflue 
tudo, quanuis hzc vox zquiuoca fie»ve 
nocac Rochas Cure, difia Przfat.n.jo, 
se 51. quia diíTuetudo proprie videtur ^ 
iupponere coniuetudinem,nam cum ab 
ea recedítur vocari folec dífluetudo, fi- 
uc ab illa reccdacurper cócrarios afina 
atque adeo per coníuetudinempofitiue 
contrariam,fiue per Íolamomiísionem 
antiqui víustvtroque enim modo cótin* 
gere potefi,vt confiat.Et hoc modo da*> 
ri potefi diíTuetudo per contrariam có* 
fuetudinem, & potefi etiam dari nega- 
ttua coníuecudo, quz non fie diíTuetudo 
fi cooTuecudínem oppofitam non Tuppo 
nat. Veruntamé etiam dici potefi diíTue 
dofinerefpefiu ad priorem confueta* 
díoem,quz pr^cefleríttfed cantum ad il* 
lam,quz poíTct, vel deberetinduct. £c 
ita videtur illa vocé vti I.C. Julianas in 
. I. Dtquibui, tf.de legib.in fine. Et fie for- 
maliter confifiie in carencia afiuum, 8c 
proprie fignificac confuetudinem nega* 

tiuamr 


A 4 forense / forensi 
B 7 Originem / origínem 

D 1 quod ius ad gendum / quod ius ad agendum 


B 12 solo / sola 
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12. Pero sea lo que sea de esas leyes par¬ 
ticulares de fuero, no hay duda que pudieron 
darse leyes escritas sobre todo lo tocante a los 
juicios y que algunas las pudo también introdu¬ 
cir la costumbre, y así todo lo que hemos dicho 
acerca del estÜo en cuanto al hecho y en cuanto 
al derecho —escrito y no escrito—, puede apli¬ 
carse también al fuero. 

Añado además que aunque en el reino de Cas¬ 
tilla las leyes de fuero se reducen a esa materia 
de los juicios, tal vez en otros reinos —como en 
el de Aragón, etc.— pueden tener tm alcance 
distinto o más amplio. 

13. En efecto, parece que en esos reinos se 
llaman fueros las leyes que son propias de ellos 
y que —como quien dice— han sido confirma¬ 
das por un uso inviolable, y sobre todo las que 
se refieren a la manera de ser del gobierno y 
jurisdicción del príncipe y de la sujeción del 
pueblo y de los nobles. 

Tal vez entran en ellos otras más, y a mí no 
me consta si tuvieron su origen en una institu¬ 
ción expresa o si las introdujo la costumbr&¡ 
pues —si son justas y razonables, como supone¬ 
mos— pudieron comenzar de ambas maneras. 

Así pues, si se exceptúan estos términos o 
costumbres especiales, todos los demás derechos 
introducidos por el uso en cualquier materia mo¬ 
ral conservaron el nombre general de costum¬ 
bre. 

Con esto queda claro que con esta división 
el derecho consuetudinario no se multiplica 
—digámoslo así— formalmente sino sólo mate¬ 
rialmente por parte de las cosas o materias so¬ 
bre que versa. Y lo mismo sucede con otras di¬ 
visiones semejantes que es fácil inventar. 

14. División de la costumbre en positi¬ 
va Y NEGATIVA. —Por Último, hay que consignar 
otra división que podrá ser útil para lo que si¬ 
gue. En efecto, la costumbre puede dividirse en 
positiva y privativa o negativa. 

La primera tiene su origen en vm uso positi¬ 
vo y consiste en la frecuencia de actos en cuanto 
al hecho, y así, en cuanto al derecho, inclina u 
obliga a obrar. 

La segunda consiste más bien en no obrar, y 
tiene su origen en la falta de uso y así se la lla¬ 
ma a veces; pero en cuanto que esa falta de uso 
es frecuente o prolongada, es una especie de cos¬ 
tumbre que consiste en una especie de hecho, y 
si crea algún derecho, únicamente inclina u obli¬ 
ga a no obrar. 

Pero aquí hay que hacer notar la distinción 


entre la falta de uso negativa y privativa, que 
explicaremos más ampliamente después, al tra¬ 
tar de los privilegios. 

La falta de uso negativa no crea costumbre 
—como observó Pablo de Castro —, porque 
no es acción ni omisión moral, y así no es ver¬ 
dadero uso moral y voluntario, sin el cual no 
puede introducirse una costumbre. 

En cambio, la falta de uso privativa, si es pro¬ 
longada o se repite a sus tiempos, crea la cos¬ 
tumbre moral por la razón contraria y sobre to¬ 
do porque —como dicen los teólogos acerca de 
la omisión— tal falta de uso no suele tener lu¬ 
gar sin un acto positivo. Esto puede suceder de 
dos maneras. 

En primer lugar, porque esa falta de uso con¬ 
sista en la carencia de alguna circunstancia o so¬ 
lemnidad de un acto positivo, como es, v. g., el 
que un incestuoso contraiga matrimonio sin dis¬ 
pensa: del uso frecuente de esto deducen mu¬ 
chos con Azpilcueta que esa es una verdadera 
costumbre, la cual pudo suprimir ese impedi¬ 
mento, costumbre que se puede llamar no sólo 
negativa sino positiva, ya que consiste no en una 
omisión sino en un acto realizado con tal nega¬ 
ción y la negación no bastaría para la costumbre 
sin el acto. 

La falta de uso puede —en segundo lugar— 
consistir en sola la carencia de tm acto por lo 
demás obligatorio: tal será el dejar de oír misa 
en un determinado día a pesar de la ley. 

Para que esta omisión cree costumbre, debe 
ser voluntaria, y por esa parte incluye un acto; 
pero sustancialmente consiste en la carencia de 
actos y por eso se llama costumbre privativa. 

También puede llamarse descostumbre, por 
más que este término es ambiguo —como ob¬ 
serva Roque Curcio —, porque la descostum¬ 
bre parece suponer una costumbre: en efecto, 
suele llamarse descostumbre cuando se deja una 
costumbre, sea que se la deje mediante actos 
contrarios y por tanto mediante una costumbre 
positivamente contraria, sea que se la deje me¬ 
diante sola la omisión del uso anterior, pues de 
ambas maneras puede suceder eso, como es cla¬ 
ro. De esta forma puede darse una descostumbre 
mediante la costumbre contraria, y puede darse 
una costumbre negativa que no sea descostum¬ 
bre si no supone una costumbre contraria. 

Sin embargo, también se puede hablar de des¬ 
costumbre sin referirse a una costumbre ante¬ 
rior sino sólo a la que podría o debería crearse: 
en este sentido parece emplear este término 
I. C. Juliano en el Digesto. Sustancialmente 
consiste en la carencia de actos, y propiamente 








y p2 Lih.p. De con[uetudme,feit kge non fcripa. 


tiua(n,v:t pnuatiuam. Eciiihoc Cen¬ 
ia claricatis gratia illa voce vtemur, 
quoinodo aucem illa habeat nioralem 
vim confuecudinís , vei cíTedus eius , in 
feqaebtibus videbimus. 

C A P V T VI. 

ÍJ«<e fit confuetudo tona, iT rationabilis t^tl 
praua ,feu imtionabilis. 

vEcpoteft clíealía diaí(iocórae« 
tudinis I qux ad moraiem ratio* 
nem, & e^edas cófuetudinis ex> 
plicandosinecctfaría eíl, & ideo hic elTe 
prf mitccndam cenfui.Dúplex ante par> 
ticio in titulo iníinaatar, vna e(l confue 
tudinis in bonam.&malatnialía ed in ra 
tiúnabilc,8¿ irrationabíletn,quz voces 
non lunt fynonima;,red aliquid addie 
fecunda viera primam, & ideó de illis 
íigillatiin dícendumeíl. 

Cum crgo diuiditur cófuetudo In bo 
nani,&malá, debonitaterooralüided, 
on/»e - boncilate, & malicia illi oppollta in- 
0 omvei tejiiggnda c{l,quia ali? bonitaces per fe 
fpeftatXjVel inaliti® illis cantum oppo- 
lit^,non rcdJúc hotninesiaut mores co- 
runvbonos.vel malos:hic vero folú con 
fideratur confuetudo ve moralis efl, & 
regulam aliquam moruin humanorum 
conditucre, vel auferre poted. Et ideo 
eciam nó adíjeitur in illa diuifíone ter- 
tium membrum de confuetudine indif- 
ferente.quia vel in víOjA excrcitio dari 
non poteft, ve ed veridmilíus, vel licec 


tú etilquoiad CuCñclétiS. eíus,vt declara 
tú ed, tú deniq; quoad mebrorú didior 
¿lioné.qu? ex ipfis terminis nota videf. 

Vt auté magis explicccur féfusdidin 5 * 
fiionis.&didinfiiomcmbrorú, aduer* C^«eWd* 
tovlceriuSiduobusmodiseiTepoííecó' bon» i»- 
(uetudiné boná,vno modo ex parte ob* plex, 
jefií tantú.alio modo etiá ex parte ope 
rantis<&ex circúdantijs aSuá honedo- 
rfi,per quos introducituri & hoc podc- 
rior dicitur bona limpliciter, prior ve¬ 
ro fecúdú quid rolú,rc>lícet>obiediue,d 
esterarequiiita illi deúnr. Quia bonú 
fimpliciter tantü ex integra caufa con- 
furgic, 8c ideo ve confuetudo fít honeda 
fimpliciter, oportctjVt per añus vaidiqí 
honedosgenerecur;vc auté fitbonatátú 
obiefiiué, facis ed, qnód fit de obiedo 
de Ce bono,íded,ex aáibns,qni ex vi ob- 
ie^i fuúvel boni fint, vel bene fieri pof- 
fint.Sc ex iuda caufa fieri. Atqi pari ra- 
tionc(licét nó modo omnino fimili) fub 
diuidipoted mala cóíuetudo.Náquiama 
lú ed ex qnocúq,deíedu,ideo vndecúq; 
fit mala, cófuetudo poted dici mala fim 
pliciter: nihilominus tamen vna poteíc 
eíTe mala ex parte obiedi ípforú afiuü, 
in quorú frequentiaconfifcit,quia nimi 
rú,ex vi obiedí malí funt:alia vero ver- 
fari poteft circa materia de fe nómalá, 

& ni hilominus efíe alíude mala ex parte 
operantis , vel ex alia circúftantia, auc 
conditione impediente bonitaté. Quaa 
do ergo cófuetudo eit mala per fe, & ex 
obie(ho,oon meretur nomen confuetudí 



admittacur,illavt fie fpedata ed imper nis, fed abufus, feu corruptels, vt inra 
tinensad ius condituendum, nifi redu# Ioquútur,quiataIis cófuetudo nópotefe 
catur ad aliquam rationem honedatis, ius propriá indúcete,nec poteft per illa 

modo ílatim explicando. VndeetiSin- fieri,vtadus cófuetusbonus fir,autnoa 

tclligi poted, diuifioncm illam dari de mal*. At fi cófuetudo fit falté obieéiiuó 
cóíuetudine, vt ed quid fadúnáius c6- boDa,feunómala, licétnó bené induda 

fuetudmis non poted efle turpe, feu in fueric,fcd per aftus malc fados ab ope 
honedú,quia inuoluit contradidionem rante, aliquid bon® confuetudinis reti- 
CenCuem - racione iuris.quod turpe fit.Sicut e- net,& ex illa parte non repugnat, vt ali- 
domahfo fitiniqua,nó ed lex,ttaiusini quidiuris nonferiptí retiñere, feu in- 

luminft- poted cíle ius, ideoq;cófuetudo ducere poísir. 

ílocfícpo- Procuiusdcclarationeaducrto vite- 4. 

teñ,in autealiquid lurisiuducere,pifi celTée rius,aliquáconfuetudinépo(ree(reroa- Ctnfuettt» 
re«a«íac. lá natura fuá, quia adus vel íuntinrrin* domela'm 

cofuetudiqe vt in fado publico,&coin- fecé malí,vel ita funt malnquia ^phibíti, trinfecenul 
munialicui comunitatiscofidit,&fic vtper nullam humanam pocelcacého-/«m íiíxím 
cd per fe fatis clara, tu quoad exidétiá neftari pofsint, & tune proprie díoritur dtici $,‘5 
vtriufq; mebn.quia ficut in fingulis^per confuetudo mala ex vi obiedúSe de tali 
fonis pjllut cll^e hoocíi«,& prauj cóíue couruecudine certum efe, non pode ius 

tudiaeSjica & in popaloi2c cómuúltátt, alíquod introdúcete > quia efe cótra ius 


naturale, 


A 10 hex: / iiaec 
C 3 aliude / aliunde 
C 10 propriam / proprium 
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Lib. Vil. La costumbre 


significa costumbre negativa o privativa. Para 
ser claros, este será el sentido en que lo emplea¬ 
remos nosotros. Vamos ahora a ver cómo tiene 
fuerza moral de costumbre, o sea, su efecto. 

CAPITULO VI 

COSTUMBRE BUENA Y RACIONAL, Y COSTUMBRE 
MALA O IRRACIONAL 

1. Esta puede ser otra división de la cos¬ 
tumbre, y es necesaria para la explicación de su 
ser moral y de sus efectos. Por eso me ha pare¬ 
cido que debemos ahora comenzar por ella. 

En el título se indican dos divisiones: una, 
en costumbre buena y mala; otra en racional o 
irracional, términos que no son sinónimos de los 
primeros sino que añaden algo. 

Vamos a hablar de cada uno de ellos. 

2. Costumbre buena y mala.—La cos¬ 
tumbre MALA SÓLO PUEDE EXISTIR DE HE¬ 
CHO, NUNCA DE DERECHO.— Cuando la cos¬ 
tumbre se divide en buena y mala, esto hay que 
entenderlo de su bondad moral, es decir, de su 
honestidad y de su malicia contraria a la hones¬ 
tidad: en efecto, las otras bondades —consi¬ 
deradas en sí mismas— y las malicias contra¬ 
rias únicamente a ellas, no hacen a los hombres 
ni a sus costumbres buenos ni malos, y aquí úni¬ 
camente estudiamos la costumbre en cuanto que 
es moral y en cuanto que puede establecer o 
suprimir una norma de la conducta humana. 

Por eso tampoco se añade en esa división una 
tercera parte —la de la costumbre indiferente— 
sea porque —como es más verisímil— no puede 
darse en el uso o ejercicio, sea porque, aunque 
se la admita, considerada en sí misma es inepta 
para la creación de un derecho si no es de algún 
modo honesta a la manera que vamos a expli¬ 
car enseguida. 

Con esto puede entenderse también que esa 
división de la costumbre la damos en cuanto 
que ésta es algo de hecho, pues un derecho con¬ 
suetudinario no puede ser malo o inhonesto, ya 
que el que un derecho sea malo es contradicto¬ 
rio con el concepto de derecho. En efecto, de la 
misma manera que una ley, si es injusta, no es 
ley, así un derecho injusto no puede ser dere¬ 
cho, y por eso una costumbre mala sólo puede 
existir de hecho y no puede crear derecho si no 
desaparece su malicia. 

Así que esa división de la costumbre la da¬ 
mos en el sentido de un hecho público y común 
de una comunidad, y en este sentido es sufi¬ 
cientemente clara por sí misma: lo primero, en 
cuanto a la existencia de las dos partes de la 
división, pues de la misma manera que las cos¬ 
tumbres de cada una de las personas pueden ser 
buenas y malas, también pueden serlo las de un 


pueblo y las de una comunidad; lo segundo, en 
cuanto a que esas dos partes bastan, según se 
ha explicado; y por fin, en cuanto a que —por 
los términos mismos— esas dos partes son dis¬ 
tintas. 

3. Doble costumbre buena.— Para expli¬ 
car más el sentido de la división y la distinción 
de las partes, advierto además que una costum¬ 
bre puede ser buena de dos maneras: una, por 
parte del objeto solamente, y otra, por parte 
también del que obra y de las circunstancias de 
los actos honestos con los cuales se introduce. 

Esta última se llama buena absolutamente, en 
cambio la primera sólo relativamente —es de¬ 
cir, objetivamente— si le faltan los demás re¬ 
quisitos. 

En efecto, el bien absoluto resulta de la tota¬ 
lidad, y por eso, para que una costumbre sea 
honesta absolutamente, es preciso que sea el 
producto de actos totalmente honestos; en cam¬ 
bio, para que sea buena sólo objetivamente, bas¬ 
ta que su objeto sea de suyo bueno, es decir, 
el producto de actos que en virtud de su objeto 
sean buenos o puedan realizarse bien o puedan 
realizarse con causa justa. 

Por una razón igual —aunque no de un mo¬ 
do completamente igual— puede subdividirse la 
costumbre mala. 

En efecto, como el mal lo es por cualquier 
defecto, por eso una costumbre se puede lla¬ 
mar mala en absoluto por cualquier capítulo por 
el que sea mala. Sin embargo, una puede ser 
mala por parte del objeto de los actos mismos 
en cuya frecuencia consiste, a saber, por ser és¬ 
tos malos en virtud de su objeto; otra puede 
versar sobre una materia de suyo no mala y sin 
embargo ser mala por otro capítulo, a saber, 
por parte del que obra o por otra circunstan¬ 
cia o condición que impida su bondad. 

Pues bien, cuando la costumbre es mala de 
suyo y por su objeto, no merece el nombre de 
costumbre sino de abuso o —como dicen los 
textos jurídicos— de corruptela, pues tal cos¬ 
tumbre no puede crear un verdadero derecho ni 
es posible que por ella un acto acostumbrado 
sea bueno o no malo. En cambio, si la costum¬ 
bre, al menos objetivamente, es buena o no ma¬ 
la aunque no bien introducida sino mediante ac¬ 
tos mal realizados por quien los hace, conserva 
algo de la buena costumbre, y por esa parte no 
es imposible que pueda conservar o crear algún 
derecho no escrito. 

4. Una costumbre intrínsecamente ma¬ 
la NO crea derecho alguno. —Como expli¬ 
cación de esto advierto además que una costum¬ 
bre puede ser mala por su naturaleza, por ser los 
actos intrínsecamente malos, o porque —siendo 
los actos malos por estar prohibidos— ningún 
poder humano puede hacerlos buenos: entonces 
es cuando se dice propiamente que la costumbre 
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es mala en virtud de su objeto, y de esa cos¬ 
tumbre es cosa cierta que no puede crear dere¬ 
cho alguno por ser contraria al derecho natural 
o divino de los cuales se habló ya. 

Otra manera de que el acto o la materia de 
la costumbre sean malos es por estar prohibidos 
únicamente por el derecho humano: de tal cos¬ 
tumbre no puede decirse que sea sencillamente 
nula o de ningún valor —como se verá por lo 
que se dirá enseguida y por los capítulos siguien¬ 
tes—, y a ella se puede aplicar la regla de que 
muchas cosas hay prohibidas pero que si se ha¬ 
cen, son válidas. 

La razón es que tal costumbre no es intrín¬ 
secamente mala ni tiene una malicia que el po¬ 
der y la voluntad humana no puedan separar 
de eUa, y por tanto, aunque sea malo el hacerlo, 
una vez hecho puede carecer de malicia si al 
cabo cesa o se suprime la prohibición, y así 
—hablando absoluta y sencillamente— esa cos¬ 
tumbre no es mala en virtud de sola la materia 
considerada en sí misma sino sólo en el supues¬ 
to de la prohibición humana o en virtud de 
ella, y así no es imposible que cree algún de¬ 
recho. 

Y lo mismo —y con más razón— sucederá 
si los actos que introducen la costumbre no son 
de suyo malos ni están prohibidos por una ley 
humana pero se hacen con alguna circunstancia 
mala por parte de los que los hacen, pues enton¬ 
ces, si tal circunstancia es separable del acto, 
puede suceder que la costumbre no sea válida 
en cuanto a la circunstancia pero que lo sea en 
cuanto a la sustancia del acto, lo mismo que di¬ 
jimos en otro lugar acerca del voto. 

Por ejemplo, si es costumbre celebrar una 
fiesta con juegos inconvenientes o con corridas 
de toros, esa costumbre no obliga ciertamente 
en cuanto al modo de celebrarla, pero puede 
obligar en cuanto a la observancia misma de la 
fiesta; y eso es lo que se debe juzgar si por otro 
camino no consta que el consentimiento y la 
voluntad del pueblo no fue obligarse de otra 
manera, pues —como diremos después— una 
costumbre no se introduce sin ese consentimien¬ 
to; ahora bien, en ese caso podría decirse que 
esa circunstancia era sustancial a la tal costum¬ 
bre y que, por consiguiente, era mala intrínseca¬ 
mente y por parte de su objeto por razón de su 
desorden y de su conexión necesaria con el ac¬ 
to, al menos en la principal intención de los que 
obraban. 

5. Costumbre racional e irracional.— 
Sale aquí al paso una duda acerca de la otra par¬ 
te de la división, la cual contiene otra división 


de la costumbre en racional e irracional; en efec¬ 
to, no resulta claro si estas dos partes son idén¬ 
ticas a las anteriores y qué regla hay para dis¬ 
tinguirlas entre sí y de aquéllas. Este punto da 
quehacer a los doctores, los cuales se expresan 
de distintas maneras. 

En primer lugar, Azpilcueta define la cos¬ 
tumbre racional diciendo que es aquella que ni 
directa ni indirectamente es contraria a la ley 
natural o divina, y al revés, que irracional es 
toda y sola aquella costumbre que directa o in¬ 
directamente es contraria a la ley natural o di¬ 
vina. Ahora bien, el que una costumbre sea 
contraria a la ley natural o divina es lo mismo 
que ser mala en virtud de su objeto o materia, 
según lo que antes se ha explicado. 

Prueba Azpilcueta su opinión —en primer 
lugar— por San Agustín cuando dice que lo 
que no se demuestra que sea contrario a la fe 
católica ni a las buenas costumbres, se ha de 
tener por indiferente. 

En segundo lugar, porque la costumbre no 
puede imponer lo que es contrario a la ley na¬ 
tural o divina, y al revés, lo que no es tal, puede 
la costumbre imponerlo; luego la primera cos¬ 
tumbre es irracional y la segunda racional. 

Esta consecuencia es clara, pues ninguna cos¬ 
tumbre puede prevalecer si no es la racional, y 
no hay ninguna que no pueda imponerse si no 
es la irracional. 

Y el antecedente se prueba porque cuanto 
puede imponer la ley humana, también puede 
imponerlo la costumbre, y al revés, cuanto no 
puede imponer la costumbre, tampoco puede es¬ 
tablecerlo da ley humana. Ahora bien, la ley hu¬ 
mana puede establecer cuanto no es contrario a 
la ley natural ni divina, pero no lo que es con¬ 
trario a ellas, según el Decreto y las Clemen- 
TiNAS. La misma opinión manifiesta el mismo 
Azpilcueta cuando dice que la única costumbre 
irracional es la contraria al derecho natural o 
divino, que es lo que pensaron también GersÓN 
y Gabriel. 

6. De otra manera se expresan otros dicien¬ 
do que toda costumbre mala, por ser contraria 
a la ley —sea natural, sea divina, sea humana— 
es irracional. Y de eso deducen que, por el con¬ 
trario, costumbre racional es aquella que es 
buena al menos por parte de la obra y de la ma¬ 
teria no prohibida, sea lo que sea de la malicia 
—como quien dice— extrínseca y accidental por 
parte del que obra. 

Se cita la Glosa de las Decretales que 
dice: Llamo racional la que no condenan, las le¬ 
yes. Más clara todavía la otra Glosa: No es vá- 
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lida una costumbre contraria a una institución 
canónica. Y ese mismo parece el pensamiento 
del texto en que a cierta costumbre se la llama 
menos racional por ser contraria a las institu¬ 
ciones canónicas; luego para que a una costum¬ 
bre se la tenga por irracional basta que sea mala 
por estar prohibida por la ley eclesiástica. Lo 
mismo prueba el cap. Cum non liceat en cuanto 
que determina que no puede haber prescripción 
en contra de la obediencia. Otras muchas leyes 
parecidas aducen las dichas Glosas. 

y puede confirmarse también con la razón: 
en efecto, una ley justa es racional; luego una 
costumbre contraria a ella es irracional; luego 
toda costumbre mala —tanto si lo es por la na¬ 
turaleza de la cosa como por estar prohibida 
por el derecho divino o humano— será irracio¬ 
nal; y al revés, toda costumbre no prohibida 
será racional. 

7. Primera refutación de la opinión 
ANTERIOR.— A pesar de todo, digo —en primer 
lugar— que la costumbre racional y la irracio¬ 
nal no se distinguen en que estén o no estén 
prohibidas por el derecho natural o divino, ni 
tampoco por la bondad o malicia que tengan 
en virtud de su materia u objeto. 

Prueba de ello es que aunque todo uso con¬ 
trario al derecho divino o natural sea irracional, 
pero no sólo él lo es. 

Esto lo explico de dos maneras. En primer 
lugar, si nos referimos al uso considerado con 
relación a la creación de un derecho consuetudi¬ 
nario, un uso o costumbre puede ser cabalmen¬ 
te honesta en sí misma y ser irracional con rela¬ 
ción a la creación de un derecho, y esto no por 
falta de bondad sino más bien —digámoslo 
así— por exceso; ahora bien, tal costumbre no 
es contraria —directa ni indirectamente— al 
derecho natural ni al divino. 

La mayor aparece clara en la costumbre de oír 
misa todo el pueblo todos los días: es honestísi¬ 
ma, y sin embargo, si se practicara con la inten¬ 
ción de crear un derecho, en cuanto a esto sería 
imprudente y por tanto —bajo ese aspecto— se 
la podría llamar irracional; y lo mismo sucede 
en otros casos. 

Pero esta razón no convence, porque la que es 
irracional no es tal costumbre sino la intención 
de imponer obligación por ella o a ella, y bajo 
ese aspecto puede decirse que es contraria al de¬ 
recho natural. Lo mismo sucedería con una ley 
positiva que mandara eso: su materia no sería 
irracional en sí misma, pero la ley misma sí se¬ 
ría irracional y como tal sería contraria a la 
razón y prudencia natural. 

Y si se dice que esa materia —bajo ese aspec¬ 
to— es irracional no por ser mala sino por ser 


desproporcionada para una ley general, aun así 
es contraria a la razón natural que dicta que no 
toda materia honesta es materia de un ley hu¬ 
mana; y lo mismo sucede también con el dere¬ 
cho tácito de la costumbre y con el expreso de 
la ley. 

Así que lo único que se prueba con esa razón 
es que el derecho de la costumbre puede ser 
irracional y por tanto nulo aunque la costumbre 
en sí misma no sea irracional sino honestísima: 
esto es muchísima verdad, lo mismo que una 
ley puede ser injusta aunque la cosa mandada no 
sea injusta. 

Esto no obstante, la razón parece probativa 
en contra de Azpilcueta: lo primero, porque 
destruye su argumento, como demostraré ense¬ 
guida; y lo segundo, porque Azpilcueta —co¬ 
mo muestra en su argumento— parece pensar 
que la única razón por la que la costumbre es 
irracional en orden a crear un derecho, es que 
en sus actos o en el hecho mismo sea contraria 
—directa o indirectamente— a la ley divina o 
natural. 

8. Segunda refutación. —Una segunda re¬ 
futación —más clara— de la anterior opinión 
es que a muchas costumbres no contrarias al de¬ 
recho divino o natural se las tiene por irracio¬ 
nales no sólo desde el punto de vista de la crea¬ 
ción de un derecho por exceso de bondad, sino 
absolutamente y en sí mismas por algún defec¬ 
to o desorden que, aunque no alcance aquel gra¬ 
do de malicia, basta para hacer irracional la cos¬ 
tumbre; luego para que una costumbre sea racio¬ 
nal, no basta la doble negación ni el que sea 
buena o no mala en virtud de su objeto. 

Sirva como prueba del antecedente la costum¬ 
bre de no observar un entredicho general local 
en cuanto a algunas de sus circunstancias: de 
ella se habla en el cap. Cum Ínter y se dice que 
es irracional a pesar de que no contiene nada 
contrario al derecho divino o natural. Sobre ese 
pasaje observa Tudeschis que —conforme al 
cap. Cum ducerem — toda costumbre contraria 
a la honestidad es irracional, y por honestidad 
entiende la decencia, la cual no siempre incluye 
algo contrario al derecho divino o natural. 

Por ejemplo, el que los seglares se sienten en 
el coro con los clérigos no es contrario al dere¬ 
cho divino o natural, y sin embargo no es deco¬ 
roso, y por tanto no puede introducirse por cos¬ 
tumbre. Lo mismo juzgan los canonistas —tra¬ 
tándose de los clérigos— de la costumbre de 
cazar por placer: así Juan de Andrés; y Roque 
CuRCio cita muchos textos parecidos. 

Tal vez podría decir Azpilcueta que cosas 
como estas son indirectamente contrarias a la ley 
divina o natural. 
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Pero esta respuesta no es satisfactoria: lo pri¬ 
mero, porque no es suficientemente explicable 
en qué consiste ese indirectamente, ya que toda 
la acción puede subsistir sin ninguna violación de 
la ley divina o natural; lo segundo, porque más 
contraria indirectamente al derecho natural pa¬ 
rece ser una obra prohibida por la ley humana, 
dado que el derecho natural manda obedecer a 
los superiores, y sin embargo el mismo Azpil- 
CUETA niega que esa costumbre sea directa ni 
indirectamente contraria al derecho natural o di¬ 
vino; finalmente, porque al menos se deduce 
que tal costumbre no es mala en virtud de su 
materia u objeto y que sin embargo se la tiene 
por irracional. 

9. Se devuelve el argumento de Azpil- 
CUETA EN CONTRA SUYA. —Por Último, el argu¬ 
mento de Azpilcueta puede devolverse en con¬ 
tra suya. En efecto, es falso que la ley humana 
pueda mandar cuanto no es contrario a la ley 
divina o natural, pues —según se dijo antes—, 
aunque no pueda mandar nada contrario a ellas, 
no por eso puede mandar cuanto no es contrario 
a ellas. 

Esto aparece claro en las obras de consejo, y 
también en las cosas buenas contrarias a los con¬ 
sejos, como es el matrimonio, y —más a propó¬ 
sito todavía— en las obras menos convenientes 
o decentes aunque no contrarias a aquellas leyes: 
tal sería una ley que mandase unos juegos menos 
decentes o no convenientes aun sin ser malos, 
o una ley que concediese a los clérigos un acto 
o un hábito no bastante honesto, o cosas pare¬ 
cidas. 

Luego las leyes humanas pueden ser irracio¬ 
nales aun sin ser malas por parte de una materia 
que esté prohibida por el derecho divino o na¬ 
tural. Luego lo mismo puede suceder con la cos¬ 
tumbre. 

10. Para que una costumbre sea irra¬ 
cional NO SE requiere QUE SEA CONTRARIA A 
LAS LEYES CANÓNICAS. —En contra de la otra 
opinión añado —en segundo lugar— que para 
que una costumbre sea irracional no basta ni es 
siempre necesario que sea contraria a las leyes 
canónicas. Así piensan Tudeschis y otros, y 
Bártolo y otros que citaré enseguida. 

Prueba de la primera parte: Una costumbre 
irracional no puede prevalecer contra la ley hu¬ 
mana —como se dice en las Decretales —, y 
sin embargo una costumbre contraria a la ley 
humana puede prevalecer contra ella, según de¬ 
mostraremos después: luego no a toda costum¬ 
bre contraria a la ley humana se la puede tener 
por irracional. 

La segunda parte es clara tratándose de cosas 
que son contrarias al derecho divino o natural 


aunque no las prohíba en particular la ley hu¬ 
mana. Pero, además de estas, hay algunas cosas 
que aunque no estén prohibidas en particular 
por ninguna ley humana, contienen alguna in¬ 
conveniencia o condición por la cual se las juzga 
ineptas e indignas de que se introduzcan por 
costumbre; luego la costumbre de eUas será irra¬ 
cional aunque no sea contraria a los cánones o 
leyes. 

El antecedente se explica con aquello de San 
Pablo: Todo hombre que ora o profetiza te¬ 
niendo la cabeza cubierta, deshonra su cabeza, y 
más abajo: Es una afrenta para una mujer cor¬ 
tarse el pelo o raparse: estas y otras cosas pare¬ 
cidas no están prohibidas absolutamente por el 
derecho natural como moralmente malas, y sin 
embargo, aunque no las prohíba ninguna ley 
positiva divina ni humana, contienen cierta in¬ 
decencia. Así lo dio a entender San Pablo aña¬ 
diendo: ¿No os enseña la misma naturaleza que 
es una afrenta para el varón llevar los cabellos 
largos, mientras que para la mujer es un honor 
llevarlos así?, que San Ambrosio comenta: Es¬ 
to es naturalmente honroso y casi quiere ser una 
ley. Con razón dijo naturalmente y casi, pues no 
existiendo ley positiva sobre ello, esa decencia 
es natural, no por una ley natural que prohíba 
rigurosamente lo contrario sino casi, y eso basta 
para que la costumbre contraria a esa decencia 
sea irracional. 

Puede también explicarse esto por las obras 
que —aunque no estén prohibidas por ley algu¬ 
na positiva ni contengan malicia intrínseca— 
dicen los teólogos que suenan a mal por tener 
peligro de mal, sobre todo si se repiten con fre¬ 
cuencia o se permiten en general, por ejemplo, el 
cobrar por el cumplimiento de deberes de jus¬ 
ticia, el que los ministros de la justicia reciban 
regalos, el dar cosas espirituales mediando rega¬ 
los temporales aunque no se den como precio, el 
que los superiores no visiten ni corrijan a sus 
súbditos, y cosas por el estilo. Por consiguiente, 
a las costumbres de tales cosas —aunque no 
existan leyes que las prohíban— con razón se 
las tiene por irracionales. 

Por último, puede esto explicarse con lo que 
dijimos en el tratado E)el Juramento y Del Vo¬ 
to, a saber, que hay algunas cosas que, aunque 
no esté mal el hacerlas, está mal el prometerlas 
—por ejemplo, que el marido no acusará de 
adulterio a su mujer, que no se revocará el tes¬ 
tamento, y cosas-parecidas—, y así puede la pro¬ 
mesa ser irracional aunque su materia no esté 
prohibida por ninguna ley; luego lo mismo la 
costumbre: tal es en general la que da facili¬ 
dad para pecar, como sería el que los hijos es¬ 
púreos heredasen lo mismo que los legítimos, el 
que el homicidio se castigase con una pena pecu¬ 
niaria leve, ejemplos que —entre otros— des¬ 
arrolla Roque Curcio ampliamente. 
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normít.ind.cap.vlc.n. 4 .vbi verba illius 
Tátiom. textos diccntis, non erte vilem auáori- 
tatem long^uz confuetudinis etiamde 
mala porte intclligi: nam poteíl przua- 
lere contra legcm,rt rationabilis (it;fup 
ponit ergo.malain coníuetudínem poí- 
fe erte racionabilem.Hoc autem intelli- 
gendum crt de illa,quz ita crt malain 
fieri.vtínfaótoertepofsit efle non ma¬ 
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tándem partitioné confuetudínis inbo 
nam,8t malam,& in rationabílem,vel ir 
rationabilé. Et rano reddi poteft, qoia 
bonitas,& malitia attenduntur ex oble 
Ais.íeu ex lege prohibente,aat non pro 
hibenteiranonabilitas autem, vel irra- 
tionabilicas videntur conrtderandzfx 
proporcione ad comm'unem vrum,&ios 
confuetudínis, vt in cap. feq. magís ex- 
plicabo.Nc^i contra hoc obrtant addu- 
¿ta in lecüda opinione.quia iura.ScGlof 
izibicicatz inalíofenluloquuncur,vc 
ftatim in alio membro harum diuifíonú 
cxplicabitur. Rano autem ibi faSa in- 
quirit, qnomodo pofsit cóluecudo legt 
contraria efle rationabilis,quod traAa 
bimus infra dirpucando,quomodo con- 
fuetudo contra legé humana prgualear. 
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j li(lat,confoetodinem aliquam erte irra- 
tionabiletn, vel quid ad illa requiratur 
viera,vel extra prohibitíonem,& e con- 
oerío, quid przter bonicaté neceflariñ 
íir,vt confuetudo ceníeator rationabí- 
lis, ac deniq; qua regula pofsic hoc dif- 
cerni.De qua re traáat laci Panorm.in 
Tmrm. d.cap. vlc.de Coaruet.n.j.& d.vbi varias 


per cenfetur. £ contrario vero illa indi 
cabitur rationabilis,quf nec fuerie c 5 - 
traria iuri diuino.aut naturali, nec ali- 
quá ex diáis códicionibut habuerit. Ee 
forte Nauar.íuprá nihií aliud in re inté "tiíiur, 
dit • fed videtur exiñimarte, hzc omnia 
breuius cóprehendi per illam particu- 
lá díredc,vel indirc 6 té,qu; tamen mul¬ 
tó obfeurior mihividetur,quiavt intel- 
ligi porsit,non poteft alicer, quá per fi- 
milia exempla explicari.Et illud indi- 
reSum nunquam ertneceflariúefleca- 
]e,vc ratione illius materia confuerudi- 
nis veré ,&jn rigore habeat intriníecá 
malitiam cótraridm luri naturali, nam 
re vera hoc neceilarium non eft ad c 6 - 
fuetudinem irratiopabilem, vt oflendí. 

Alius modus reípondendí eft, de hac j- 
re non ^orteabfolutam rrgulamgene- ** 
raiem tradi,red relinqueodum efie arbi 
trio prudentis. Quam reguli^m tradic 
Glorta in cap.(.dcConftir.in tf.verb.R 4 - 
tionabile, quam ibi Franc. Se alij fequun- GltJU, 
tur, & fuie feneentia Hoftienf. in Sum. Franc. 
tit.de CóCaetüd.f.Quidfn confuetudo,eúq; tioflien. 
fequuntur Ioao.Andr.Panorm.& alij in loí.jinii 
diño cap.vlc. de Confúetud. cum Bart. Tanotm. 
&alijs, QuiquidemprioremrefpondS- Barí, 
dimodum non reijciunt,redillumac- 
ceptant vt aptnm ad iofórlnandum ani 
ronmeius,quiinparciculari hoc indi- 
caturus eft,vltimam vero refolntionem 
ponunt in prudenti arbitrio. Iprt vero 
hoc declarant in ordine ad indicem, 
qui in exteriori foro de qualitate con- 
fuetudinis iudicatnrut eft : cum pro- 
portione veró applicari poteft ad có- 
lertbccm ia fuo indicio pceniccntiali, Se. 
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11. Una costumbre puede ser mala aun¬ 
que NO LO SEA POR PARTE DE LA MATERIA.— 
De lo dicho concluyo que una costumbre puede 
ser irracional aun sin ser mala por parte de la 
materia. Esto aparece daro en el caso de que su 
materia sea indecente o de que —si se introdu¬ 
ce públicamente y en general— contenga algún 
peligro o inconveniente, y eso sin ser mala de 
suyo ni estar prohibida por ninguna ley positiva, 
como puede suceder en muchos de los ejemplos 
que se han dicho. 

Y al contrario, concluyo también que una cos¬ 
tumbre puede ser mala al menos cuando se for¬ 
ma y en los actos con que se introduce —^por 
estar éstos prohibidos al menos por una ley hu¬ 
mana—, y sin embargo no ser irracional porque 
—^prescindiendo de la ley humana— la materia 
no sería del todo inepta para ser objeto de una 
costumbre. Esto es lo que claramente piensa 
Tudeschis en el cap. últ., n. 4, el cual dice 
que las palabras de ese texto —a saber, que no 
es despreciable la autoridad de una prolongada 
costumbre— pueden también entenderse de una 
costumbre mala, pues ésta, si es racional, puede 
prevalecer contra la ley; luego supone que una 
costumbre mala puede ser racional. Pero esto 
se debe entender de una costumbre que de tal 
manera es mala en su formación, que pueda no 
serlo una vez formada, según explicaremos en¬ 
seguida. 

12. De esto se deduce también que la divi¬ 
sión de la costumbre en buena y mda no coin¬ 
cide con la división de la costumbre en racional 
e irracional. 

Puede darse como razón de eUo que de una 
costumbre se dice que es buena o mala atendien¬ 
do a su objeto o a que una ley la prohiba o no 
la prohiba; en cambio, para decir que una cos¬ 
tumbre es racional o irracional se debe atender 
a su aptitud para constituir un uso común y un 
derecho consuetudinario. Esto lo explicaré más 
en el capítulo siguiente. 

Ni se oponen a esto los textos aducidos en la 
segunda opinión, porque los textos jurídicos y 
las Glosas citadas allí, hablan en otro sentido, 
como se explicará enseguida en otra parte de es¬ 
tas divisiones. 

Y en cuanto a la razón que aUí se adujo, lo 
que investiga es cómo una costumbre contraria 
a la ley puede ser racional, punto que estudia¬ 
remos después al tratar de cómo una costumbre 
prevalece contra la ley humana. 

13. Queda por investigar en qué consiste el 
que una costumbre sea irracional o qué es lo 


que —además o prescindiendo de la prohibi¬ 
ción— se requiere para eso, y al revés, qué se 
necesita —además de ser buena— para que a 
una costumbre se la tenga por racional; final¬ 
mente cuál es la regla para distinguirlo. 

Sobre esto trata ampliamente Tudeschis, 
que cita distintas opiniones, y lo mismo Roque 
CuRcio, Bartolo, Jasón y otros; más citas 
hace Menochio. Resumiendo, esos dos extre¬ 
mos y su diferencia los explican de una de las 
dos maneras siguientes. 

14. Costumbre irracional. —En primer 
lugar, por los efectos, a saber, que se tiene por 
costumbre irracional a aquella que es contraria 
a la libertad eclesiástica, a la que de alguna ma¬ 
nera proporciona facilidad u ocasión de pecado, 
a la que es perjudicial para el bien común, o a 
la que tiene alguna otra cualidad parecida; y 
eso aun sin ser contraria al derecho divino, pues 
si lo es, a esa ante todo se la tiene por irracio¬ 
nal. Y al revés, se tiene por racional a la que 
no es contraria al derecho divino o natural ni 
tienen ninguna de las cualidades dichas. 

Tal vez este fue el único pensamiento de Az- 
pilcueta, pero parece que creyó que todo eso 
se resumía mejor con los términos directo e in¬ 
directo; sin embargo, estas expresiones resultan 
mucho más obscuras, pues la única manera de 
entenderlas es explicándolas con esos ejemplos. 
En particular aquello de indirecto nunca es ne¬ 
cesario que lo sea de tah forma que por razón 
de ello la materia de la costumbre tenga —de 
veras y en rigor— una malicia intrínseca contra¬ 
ria al derecho natural, pues —según he demos¬ 
trado— esto en realidad no es necesario para 
que una costumbre sea irracional. 

15. Otra manera de responder es que sobre 
esto no puede darse una regla general absoluta 
sino que hay que dejarlo al juicio de la pruden¬ 
cia. Esta es la regla que da la Glosa, y la si¬ 
guen Franc. y otros; esta fue también la opi¬ 
nión de Enrique de Segusio, y le siguen Juan 
DE Andrés, Tudeschis y otros con Bartolo 
y otros. 

Todos estos no rechazan la primera solución, 
pero sólo la aceptan como apta para formar la 
conciencia de uno que haya de juzgar esto en 
particular, aunque la última solución la ponen 
en la prudencia: y esto ellos lo explican pensan¬ 
do en el juez que ha de juzgar sobre la costum¬ 
bre en el fuero externo, pero es aplicable tam¬ 
bién al confesor para su juicio penitencial y al 
doctor para su consejo. 









C^p ./. Qjíjg conpMtudofítiVelnon fit \n ture repro^ata. ^ 

ad Doftorem ín confílio ferendo. Intcf- ^ fe,8c feclufa Icgc prohibctc mala nó fit. 
ligunc etiam hoc habere locuni , quan- Oportebtc auté,vt habeat causa aliquá 
do per ius pofitiuum decláratú non cO, ratíonabtlé ,ob quá cótra legé induca- 
an confuctudo fie irrationabilis; nam ft tur.Quia aliás irrationabilircr iuduce- 

Icgc hoc declaratú ftandú cft per retur cótra legé, ná in vniuerfum rcuo- 

íc loquendo, vt mox espltcabitv.us. Ad* catio kgis iulU, (i ab!q; legitima cania 

dit dcmqiBald.índ.l.Oe^MíéHijéí Fótan. fiat.irrattonab-liscft.vt tnirá dicemus. 
in fcliol. rnarginali «d dicium cap. i.de Quocirca confiderando confiietudi- 
Confiit.in d.in dubio przfumi coníuetu nc ín ordíne ad líos dúos e£íe¿tus,qui in pi,o efe^ 
dinemr3tionabiIem,&proillaeflefe- hac materia l'untpratcipui,obligádiad duipraci- 
rendura iudicium. Quod intelligo.quá- fimiics aiSüS.vel dcobligandi ab lilis,nó p„¿ ¡¡¡¡^ 

do conluetudo eft antiqua, & á viris obiíante Icgc,óptima regula mihiefie matericuf» 
probis, vel indiflferenter ab ómnibus videcur.vt fuppofitahoncííafc materif, 
feruataeft. Echoc modo ezplicata hxc falté quoad non repugnantíam cú diui-: 
refolutio mihi valde probatur. na,vel naturali Iegc,applicen:nr ad có- optimare- 

Admaiorécamenilliusdeclarationé B fuetudíné conditiones neccllirif ad le- gulaáigrtof 
oceurríe addenda regula tnfinuaca ín c. gem íufiain, vel ad íuilani reuocationé cendt con- 
i.de ljs,quz fiunti mai.parte Capituli»- legís. Nam fi in confuetudine cum pro- fuetudiné 
vbi illx confuetudínes iudicantur irrá- portione inuentg fuerinr,cú eadcm cric rationsbilS 
tíonabiles,^«4 necrAtiontiuuátur,necf»crit rationabilisifi aute defuerint,crit irra- yelirmio 
tongruMtittílitutis.Qíjitextao Aimptuseft tionabilispercóparationenj ad talem nabilem. 
ex Conc. Later.fub AIcz. 3 .p.i.c.id. vbi cifcélú.Et hanc regulamintienio tradi- 
affirmatiuc prxcipirur,teruáre confue- ta á Gemin.in c.i.dc Condit.in if.Anro. 
tüdtnci,Quarationeiuuantur, Ü’fimt con- in c.vlt.deConfuet.quos imitatiir Sylu. Geminé 

grH«ti«y{¡{»(w.Exvtrifq;aorc verbis po- vefb.Co»i/«ewdo.q.i.Sotolib.i. de luH.q, ^nton. 
tcAcolligi coafuetudinemeíTe irratio- 7 -af‘»>Sác.lib. 7 .de Matr¡m.di(p.+,n. 4 .i. Sylueji, 
nabUéjfi ratione defiituí^ur.etiamfi có Dixi auté,per ¿«mparationé,¿rc.quia fi có- Soto» 

era racíonem aperté non fit. Ad íudicá- fuetudo folú confideretnr abfolutc quo Sane, 
dúautem ao fit omníno^ratione cares, C ad vfum.feu voluntariaimirationé, fie 
oportet aduertere,con(uetudiné in pr; ratíonabilts erit,fi fit honefta • £t tutea 
feoti máxime dici racionabílé, vel irra- hanc regula erit facile ierre iudic íú de 
tionabiiem in ordine ad eius cffeétú mo conluetudine in ordioe ad quccúq; alíú 
ralem.qui potefi cffe varius.Nam ínter- efteñu eius,ve declarando ¡píos eñ'e&% 

dú habet cifedú obligádi ad eius obfer ró fequentibut magis explicabimus. £c 
uantiam.aliquádo folú permittendi ta- in íeqoenti* punño alia fubdiuifio con^ 
lé vfiim,reuocaado legem,illú prohíbe- íuctudinís irrationabilis déclarabitur, 
tem:nónunquam folú habet vim appro- 

bandí tale faSú,vel adrumraücxcitádí, C A P V T VII» 

&inclínadi racionabiliter advfum eius» 

Et ideó attentc cft cófiderandus effea* QHSctnfHetudofn , yelnon fit in iure 
rerpeáucuiusdíciturcóruetudoratio- rtprtbaULJ. 

nabilis, vel irrationabilis, vt calis iudi- i XpHcáda fequitur alia diuifio c5 ^ 
cecur. Ná plures condiciones potefi re- |~*^ fúetudinis in reprobatam in iure, 
quírere ad vnú finé, fea eSei%um,quani vel permiiram,qu;, Ucee aífinit fie 

ad alíú.Plus enim reqniricur,vt cófueca prxcedctibus, difiináa efi,vt yidebitn*. 
dót 4 ducat legé v.g.quámvt fie honefia. Titulas auté quzfiionis intclligítur de 
8c ideó vt fie rationabilis in ordine ad il iure poficiuo humanotnam de iure nata 
lúfinem,vlcrahónefiacem oportet con- rali ruffíciunc,quzínrupcriori capite 
liderare, an habeac alias códitiones le- dióla func.Quia illa cóluctudú,qiig pru- 
gis iufiz,vc quod-fit obligatio eius tole- denci arbitrio fecundú reda rationem 
rabilis,& cómuni bono vrilis.Siveró c5 naturalé iudicata fuerii irrationabilis, 
íuetudo fpedetur in ordine ad reuoca- erit etiam reprobata in iure naturali, 
tioné legis humane, vt fit rattonabilis, & qux fecundum redam rationem uoa 
nó efi necefie>vt non fie mala,falté,quU apparuerít irrationabilis, non erit re- 

j>híbiu,red ex ea parte fnííicíct,vc per probara ia eodem iure. Ius autem di- 
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Entienden también que esa norma es aplicable 
cuando el derecho positivo no ha aclarado si una 
costumbre es irracional, pues, si la ley lo ha acla¬ 
rado ya, de suyo —según explicaremos ensegui¬ 
da— hay que atenerse a ella. 

Por último, añaden Baldo y Fontan. que, 
en caso de duda, se presume que la costumbre 
es racional y que hay que juzgar en favor de 
ella; esto lo entiendo de cuando la costumbre es 
antigua y la han observado personas buenas o 
todos indistintamente. Si esta solución se expli¬ 
ca de esta manera, a mí me parece muy buena. 

16. Con todo, para su mayor explicación, 
ocurre añadir la regla que se insinúa en las De¬ 
cretales: en éstas se juzga irracionales a las 
costumbres que no tienen en su apoyo la razón 
ni son conformes a las instituciones sagradas. 
Este texto está tomado del Concilio de Le- 
TRÁN, en el‘ que de manera afirmativa se manda 
observar las costumbres que tienen en su apoyo 
la razón y son conformes a las instituciones sa¬ 
gradas. 

De ambas fórmulas puede deducirse que una 
costumbre es irracional si le falta razón, y eso 
aunque esa costumbre no sea manifiestamente 
contraria a la razón. Y para juzgar si carece com¬ 
pletamente de razón, es preciso advertir que 
ahora a una costumbre la llamamos racional o 
irracional principalmente con relación a su efec¬ 
to moral. 

Este efecto puede ser múltiple: a veces tiene 
como efecto el obligar a su observancia; algunas 
veces únicamente el permitir tal uso revocando 
cualquier ley que lo prohíba; otras veces sólo 
tiene la virtud de aprobar tal hecho, o a lo su¬ 
mo de incitar e inclinar razonablemente a su 
uso. 

Por tanto, para juzgar si una costumbre es ra¬ 
cional o irracional, hay que mirar con atención 
respecto de qué efecto se dice que es racional o 
irracional, pues para un fin o efecto puede re¬ 
querir más condiciones que para otro. 

Por ejemplo, para que una costumbre haga 
ley, se requiere más que para que sea honesta; 
por tanto, para que sea racional con relación a 
ese fin, además de su honestidad es preciso con¬ 
siderar si tiene las otras condiciones de toda ley 
justa, por ejemplo, que su obligación sea tole¬ 
rable y útil para el bien común. 

En cambio si a la costumbre se la considera 
con relación a la revocación de una ley humana, 
para que sea racional no es necesario que no sea 
mala al menos por estar prohibida, sino que por 
esa parte bastará que no sea mala de suyo y 
prescindiendo de toda ley que la prohíba, pero 
será preciso que tenga alguna causa razonable 
para introducirse en contra de la ley: de no ser 


así, sería irracional introducirla en contra de la 
ley, pues —en general y como diremos des¬ 
pués— la revocación de una ley justa, si se hace 
sin causa legítima es irracional. 

17. Dos efectos principales en esta ma¬ 
teria.—^Una regla excelente para distin¬ 
guir si una costumbre es racional o irra¬ 
cional. —Por eso, desde el punto de vista de la 
costumbre con relación a estos dos efectos —los 
principales en esta materia— de obligar a tales 
determinados actos o de quitar su obligación a 
pesar de la ley, a mí me parece una regla exce¬ 
lente —supuesta la honestidad de la materia al 
menos en cuanto a que no sea contraria a la ley 
divina o natural— aplicar a la costumbre las 
condiciones necesarias para una ley justa o para 
la revocación justa de una ley. En efecto, si 
esas condiciones se dan también en la costum¬ 
bre, ésta será racional; pero si no se dan, la 
costumbre será irracional con relación a tal 
efecto. 

Esta regla encuentra que la dieron Geminia- 
NO y Antonio de Butrio, a los cuales imita¬ 
ron Silvestre, Soto y Sánchez. 

He dicho con relación a tal efecto porque si 
la costumbre se la considera sólo absolutamente 
desde el punto de vista del uso o imitación vo¬ 
luntaria, será razonable con tal que sea honesta. 

Con esta regla resultará fácil juzgar de la cos¬ 
tumbre en relación a cualquier otro efecto suyo: 
esto lo explicaremos después más al explicar los 
efectos mismos. En el pvmto siguiente explicare¬ 
mos otra subdivisión de la costumbre. 


CAPITULO VII 

costumbres que están o no están reproba¬ 
das EN EL DERECHO 

1. La costumbre debe ser declarada 

IRRACIONAL POR LA LEY O SER PROHIBIDA BA¬ 
JO ESE TÍTULO. —Vamos a explicar ahora otra 
división de la costumbre: la de reprobada o per¬ 
mitida en el derecho. Esta división, aunque es 
afín a las anteriores, es —según veremos— dis¬ 
tinta de ellas. 

Y en el título nos referimos al derecho posi¬ 
tivo humano, pues acerca del derecho natural 
basta lo dicho en el capítulo anterior. En efec¬ 
to, la costumbre que —^prudencialmente según 
la recta razón natural— sea juzgada irracional, 
estará también reprobada en el derecho natu¬ 
ral; y la que —según la recta razón— no aparez¬ 
ca irracional, no estará reprobada en ese mismo 






Líh./.T>e le^e non fcri^taiqua confuetudoa^fellatur» 

«inum de hoc nihil difponic, vt conftat. A tcíl, & non dóm cft, non potefl rcfidcre 
Igitur de iurc poluiuo in primis viden- legi.quj nunc fitiüia autem claufula fo- 
dum cíl, qu* confuetudo céfenda fit re- lum tollit cóíbetudiné, qu* tali Icgi re- 
probaca in iurc. Aliqui cnim ccnícnr, íiftcrcpofsit.caditergoinpriexiftcn- 
omneni confuecudinem exprede» ac in tcm,&non cxtcnditur ad futuram. Ec 
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do per le- pj.Qhibeatur . Alij vero exi-. dos odíofus eft, & ideó verba extendí 

g(jndecía- hoc non fufficere.fcd opor nondebenc vltra vim, & rigorem fuu.'n. 

rari debet, confuetudo per legem declare- Condrmac hoc etiam víns , nam quan- 

tur irrationabilis, vclprohibeatur fpe- do legiflator amplios vulc cfíiccrc,id 
hcrifubta- cialiter fub hoc tirulo, leu propeer hác declarar,vt (íarim dieemus. 
li titulo,^4 caufam. qaod irrationabilis líe. Et hsec Et ob eafdcm ierc rationes pura c5* 
irrationabi vlrima íentétia veraeíl,&magis recep* B fuetndinis abrogarlo noncíl illiusre- Tura con- 

ll'ftf- ta.cáq; tense aperte Nau.loco fuprá ci- probatio.qnia poteft abrogari confuc- fuetudinis 

?^auar. tato,& Couar.St alij (latitn citádipllam todo.non quia irrationabilís.led lolum abrogatio 

Couar. autem exponere,& probare necelfe cft. quia ira placer legislaron,quia indicar, tioe/iiUiut 

Dico crgo, legem humanam int'erdú itanunc magis expediré. Poteílautern reprebatio, 
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gans confuetudiné foluni caditincon- rogare confuetudiné rationabUé.mfi exprcj]e ta- 

fuecudinc przexiflenté. Sicut lex reuo- ueatur in ip/aicrgo fupponít, interdú legó 
cans legemjeontrariam in przcxífienté reuocare confuetudiné rationabilé, er- 
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non efietnecefiaríaiimó vana efie t reuo confuetudiné efie irratíonabilé, aut rc- 
catio, nec fieri pofiet, nífi ex deceptío- ^ probatá. Ethfc dodrina quoad vtráq; Olofia. 
ne.vel fub códitione.fi calis lex fit,& ica parté cómunís eft.ex GloíTa in Clemér. l^ol- 
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legem, idém ergo cñ de Icgc reuorcante lmol.& Domin.in c.Licet, de Cófiic.in 6. >^”gel, 
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fuetudine , men prohibeatur confuetudo in fucurú referí Barth. Bald. & alios. Idem tcnet Bald. 
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intelligen- tempus.fed taotú przteritum.Quia có- c.i 3 .n. 4 .concl. 4 . licet in fecunda aliter Couar. 

dum. fuecudo, quj in futuro tempore efle po- loquatur, cum Antón, de quo iam dicá. -^nton. 
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derecho. Por su parte el derecho divino —como 
es claro— nada dispone acerca de esto. 

Así pues, acerca del derecho positivo, lo pri¬ 
mero que hay que ver es qué costumbre hay que 
juzgar que está reprobada en el derecho. 

Algunos juzgan que toda costumbre abrogada 
por la ley —expresamente y en particular— es¬ 
tá reprobada en el derecho. Otros añaden que 
esto no basta sino que se necesita que la cos¬ 
tumbre esté prohibida por la ley. Otros creen 
que tampoco esto basta sino que es preciso que 
la ley a la costumbre la declare irracional, o que 
la prohiba en particular bajo este título o por la 
causa de ser irracional. 

Esta última opinión es la verdadera y la más 
admitida, y la sostienen abiertamente Azpil- 
CüETA, CovARRUBiAS y otros que se citarán en¬ 
seguida; pero es necesario explicarla y probarla. 

2. Primera tesis.—Interpretación de 

LA CLÁUSULA «No OBSTANTE CUALQUIER COS¬ 
TUMBRE». —Digo, pues, que la ley humana, unas 
veces abroga una costumbre, otras además la 
prohibe, otras la reprueba, y que estas tres co¬ 
sas son distintas. 

Esto no lo encuentro explicado así expresa¬ 
mente en los autores; incluso encuentro que 
muchas veces confunden esos términos; pero en 
realidad esas tres cosas son distintas y esto es 
lo que se deduce de la doctrina común. Más aún, 
podría añadirse un cuarto término, a saber, que 
la ley a veces se opone sencillamente a una cos¬ 
tumbre, pero esto, aunque es en cierta manera 
distinto, parece coincidir con lo tercero. 

Voy a probar cada cosa en particular. 

En primer lugar, acerca de la abrogación o 
revocación, digo que únicamente suprime una 
costumbre anterior, pues el término derogar o 
revocar o —lo que es lo mismo— la cláusula 
revocatoria, puesta de una manera absoluta, pro¬ 
piamente hablando sólo afecta a hechos pasa¬ 
dos; luego una ley abrogatoria de una costum¬ 
bre, sólo afecta a una costumbre anterior. 

Sucede con esto lo mismo que con la ley abro¬ 
gatoria de una ley contraria: que afecta a una 
ley anterior. En efecto, si no hubiese una ley 
anterior, no sería necesaria, e incluso la revoca¬ 
ción sería inútil y hasta imposible si no es por 
error o bajo la condición de que tal ley exista, 
y así siempre se refiere a una ley anterior; lue¬ 
go lo mismo sucede con una ley revocatoria de 
una costumbre. 

De esto se sigue que cuando en una ley úni¬ 
camente se añade la cláusula no obstante cual¬ 
quier costumbre —como en la Clementiná 
Statutum y en otras—, lo único que se hace 
con ella es abrogar una costumbre anterior pero 
no prohibir la costumbre para el futuro, pues 


esa cláusula no mira al futuro sino sólo al pa¬ 
sado. En efecto, una costumbre que exista en el 
futuro pero que todavía no existe, no puede 
oponerse a una ley que exista ahora; ahora bien, 
esa cláusula sólo suprime una costumbre que 
pueda oponerse a tal ley; luego afecta a una 
costumbre anterior y no alcanza a una costum¬ 
bre futura. Y lo mismo sucede con cualesquiera 
fórmulas revocatorias de una costumbre si en 
ellas no se añade más. 

En apoyo de esto está la razón: tal efecto es 
odioso, y por tanto las palabras no deben enten¬ 
derse en un sentido más amplio del que en ri¬ 
gor tienen. 

Lo mismo confirma también el uso: cuando el 
legislador quiere hacer más, lo manifiesta, según 
diremos enseguida. 

3. La mera abrogación de una costum¬ 
bre NO SIGNIFICA SU REPROBACIÓN. —Por las 
mismas razones poco más o menos, la mera abro¬ 
gación de una costumbre no significa su repro¬ 
bación, porque una costumbre puede abrogarse 
no porque sea irracional sino porque así le pla¬ 
ce hacerlo al legislador por parecerle lo más con¬ 
veniente para entonces. Ahora bien, una cos¬ 
tumbre puede ahora ser menos conveniente aun¬ 
que de suyo no sea mala ni irracional: esto pa¬ 
rece evidente supuesta la explicación de costum¬ 
bre mala y de costumbre irracional dada ante¬ 
riormente. Luego cuando la ley revoca una cos¬ 
tumbre sencillamente y sin más explicación, no 
se presume que la condene como irracional. 

Y hablando en general, un segundo derecho 
que no se prueba que sea malo y que no se re¬ 
prueba como tal, no se presume que sea malo 
sino más bien bueno, y eso aunque la ley pre¬ 
fiera otro por ser tal vez mejor o porque en ta¬ 
les determinadas circunstancias pueda parecer 
mejor. 

Finalmente, esto está bastante claro en el li¬ 
bro 6.", en el que se dice que la ley no abroga 
una costumbre razonable si no lo dice expresa¬ 
mente; luego supone que a veces la ley revoca 
una costumbre razonable; luego de sola la re¬ 
vocación no se deduce que una costumbre sea 
irracional o que quede reprobada. 

Esta doctrina —en sus dos partes— es co¬ 
mún, como aparece por la Glosa de las Cle- 
mentinas, Imola y Domin., Angel, Silves¬ 
tre —aunque antes parece oponerse a ello: de 
esto hablaré enseguida—, y lo mismo sostienen 
Pedro de Anch araño, Enrique de Segusio 
con otros, y Felino, que cita a Bartolo, Bal¬ 
do y otros. Lo mismo sostienen Azpilcueta, 
Covarrubias —aunque en la conclusión segun¬ 
da habla de otra manera— con Antonio de Bu- 
TRio, de quien voy a hablar ahora. 
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4 . Contra priorem cnim partera vide- 
^vion, tur fentire Anton.i.p.t¡t.i 6 .$.<í. citan* 
^rcb:d. Arcliid.& loan.Andr. iti c, i.dc Conltit. 
lija.Andr, in ó.Dicit cnim, licct lex non improbet 
confuetudincm contrariara,fi abíotute 
& firapliciter illa tollat, intelligi de có- 
íuetudinc induCta, & inducenda. £t idé 
uidentur dicerc Angel.lupra,&: Sylueft. 
¡■'jincil. n.í».quando lex addit claiifülam deroga 
tonara conluetudmis, & in eai» (ea- 


aufiores proxitnc allegati, Antoni. An- Anm. 
gel. Sylued. Ht eamié cxprcfsius poíuit Angel. 
Nauar.iií Soto lib.i.de luílit. q. 7 . art.i. Syluéfl. 
Et ratio cft clara, quia pi ohibitio rcfpi Imanar, 
cit futura: nam prxtei ita prohiberi no Soto. 
pofluiit,inió ñeque prgfcntia.vt ¡ara fa- 
£ta funt, (cd vt in íuturum durare poC- 
íunc, quia vi fie íolum íunt libera, vt ^p- 
hibcn poíbint j crgo fi lex prohibet có- 
fuetudinem.refirtit non tantum jara in- 


tentiam citant Barth. & Antón,(umpfc du£lx,red etiam inducendz,& quantuni 
Vr/iormit. riintq;cx Panormit.in cap.a. de Probar. eft ex le,iroped¡t,ne introducatur.lntel* 
fdin. nu.fj.Sí Ftlin.no.i i.Et videnturintelli- ligitur autem prohíbete confuetudinf. 

gere, etiá fi lex cxprcíTe non prohibeac Primo fi exprefl'evttet,ne contra taleoi 
pro tempore futuro. Nana eo rendir ra- 3 legem confuétudo aliqua introduci pec 
rio eorura, ícilicet, quia lex femper lo- tnittatur, vcl quando iubet, nc induca- 
quiturrergo fi (emel expreíTe derogar tur,vt Nauar.ait. Dcindc idemcftpro- 
conlueiudini,(ctnper derogar,& illi re- babilc , quando abíolure prohibet ora- 
fiílit.Et poflet pro cadera fententia re- ncm tonlueiudmem contrariara,ttiam 
Cwtíir. ferri Couar. fupra in fecunda conclu- fi de futuro tépore ,vel de introduftio- 
fione. Verumtamen ille vtitur verbo, neillius expreílain mentionem non fa- 
g^probandi.de quo alia efi ratio.vt fiatira ciar, vt (i dicat, Tiplutnus contrahemeIf 
dieam. Alij vetó aoAores, ne fibifinc gem altquam confuetudinem valere, vcl quid 
contrarij.non loquuntur de lege rantú liiuile, wiuetur comprchendere tara in- 
reuocante confuetudinem , fedderefi- truduáam, quara oranera,quxintro- 
ftence fimpliciter confuecudini, dequa ducipoífet,& ómnibus refifiere,quia 
criara alia efi ratio,ve (fatim explicabo, verba (une valdeabfoluta, &vniuerfa* 
indicando verba, quibusfíat diegeta. lia,& tndifferétiaadprxterita,&futurat 
lis refiftentia, & quera effeítum babear, C & ideonóert cur refiringantur. Et fimi- 
£c ita ratio adduda ad lummura poce A lia verba viden^ur inteliigere audores, 
habere alíquara vira in lege fiinpltcirer per claululara derogatoriam fíraplici* 
refiAente confuetudini, contra dodri- ter confuetudinis contrarix.Et io eodé 


nam autera datara non vrget. Nara lex 
difponcns circa adum prxteritura tan¬ 
tum,femper quide loquitor contra illú, 
nunquarn tamen loqui poteft contra fu- 
turuni,quod non erat fadú, quando lex 
illa fuir condira. 

Secundo de prohibirione dicendunt 
Legem pro cñ,legem prohibentem fibi contrariara 
hibenté fibi confuetudineminó tantum prxteritatn 
cdirariam conruetudinem,rcd criara futuram col- D 
tenfueudi lere, feo potius impediré, áuc prfueni- 
nétamprx re,ne introducatur, non tamen propte- 
terita qui reprobare talem confuetudinem. 
ftmra co- Prior par* fupponit interdü legem pro- 
plccU. hibere futuram coníuetudiné,quod eft, 
commune, & in cxepluro adduci folet 1 . 
3 .§.Di«»r.Cdc Sepul.vio. qu* de Aatuto 
Liraquel, niunicipali loquitur.pcr xquíparationc 
tamen adducitur. Et ita Tiraqucl. in 
P'rxfat. ad Retrad. nu.iy.in fine ex illa 
coWigit,Cum lexdamnat (id eft,prohibet) 
confuetudinem futuram, id nuncupatim expri- 
mcre. Pnorerajergo pariera mierduat 


ícnfu dicit Antonin.per talem lege rolli ^Antoa, 
fimpliciter cóíuetudincm, & colligi po> 
tefl hic fenfus ex cxemplo, quod addu- 
cit ex 1. Eos. C.de Cenfib. vbi in §.5upert 
fie dicitur,iv(ec liceat india memoratamau- 
gere taxationem occafione conjuetudinis in re- 
gione obtinentis. Qu* verba non videntur 
tantum reuocatocia prjeexificntis con- 
fuetudinis.fed fimpliciter reñfiétia c&> 
ruecudíni,eciatn futur*, quia non tancií 
rcuocationera, fed etiara prohibitioné 
continét.Vc patet ex illis verbis,' 2 v(ec/(- 
cetÍHdi»:náverbú,lN(o»/ice 4 (,prohibitiuíí 
efl, vnde non dirigicur ad lolos iudices 
tune exifientes, led adomnes futuros, 

& confequenter ettatn loquitur de con- 
foetudine futura tempore cuiufcumq; 
iudicit. Et quoadhocredcapplicacur 
ratio fupra fada,quód lex femper loqui 


tur. At vero Barth.ibi folum ex illa lege 
colligitlcgenueuocareprxtctitam có- 
fuetudinem. Sed nihilominus quod ád 


illara legera ateinet, roaiór videtur elfe 
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4. En efecto, el pensamiento de Antonio 
DE Butrio — que cita a Guido de Baysio y a 
Juan de Andrés — parece ser contrario a la pri¬ 
mera parte: dice que, aunque la ley no repruebe 
la costumbre contraria, si la suprime absoluta 
y sencillamente, se refiere a la costumbre ya in¬ 
troducida y a la que'está por introducir. 

Y lo mismo parecen decir Angel y Silves¬ 
tre de cuando la ley añade una cláusula deroga¬ 
toria de una costumbre, y citan como partida¬ 
rios de esta opinión a Bártolo y Antonio de 
Butrio, que la tomaron de Tudeschis y de 
Felino. Y su interpretación es esa aun en el 
caso de que la ley no formule una prohibición 
para el tiempo futuro, pues el sentido de su ra¬ 
zón es que la ley habla siempre; luego si tma 
vez deroga expresamente una costumbre, la de¬ 
roga y se opone a ella siempre. 

Podría aducirse como defensor de esa opinión 
a CovARRUBiAS, pero la palabra que éste em¬ 
plea es reprobar, acerca de la cual —como diré 
enseguida— la razón es distinta. 

Otros autores, para no contradecirse a sí mis¬ 
mos, no hablan de la ley que únicamente revo¬ 
que una costumbre, sino de la que sencillamente 
se oponga a la costumbre, acerca de la cual la 
razón es también distinta, como explicaré ense¬ 
guida al señalar las palabras con que una ley 
realiza esa oposición y cuál es su efecto. 

Así, la razón aducida, a lo sumo puede tener 
alguna fuerza tratándose de una ley que sencilla¬ 
mente se oponga a una costumbre, pero nada 
prueba contra la doctrina que se ha dado: en 
efecto, una ley que mande algo sólo acerca de 
hechos pasados, habla —sí— siempre en contra 
de ellos, pero nunca puede hablar en contra de 
hechos futuros que todavía no existían cuando 
se dio la ley. 

5. La ley prohibitiva de una costum¬ 
bre CONTRARIA A ELLA, ALCANZA TANTO A LA 

costumbre ANTERIOR COMO A LA FUTURA.- 

En segundo lugar, acerca dq la prohibición hay 
que decir que una ley prohibitiva de una cos¬ 
tumbre contraria a ella, suprime —o mejor, im¬ 
pide, o previene que se introduzca— no sólo 
la costumbre anterior sino también la futura, pe¬ 
ro que no por eso reprueba tal costumbre. 

La primera parte supone que a veces la ley 
prohíbe la costumbre futura, doctrina que es co¬ 
mún y en cuya prueba suele aducirse como ejem¬ 
plo la ley del Digesto en que se habla del es¬ 
tatuto municipal —aunque únicamente se la 
aduce como comparación—, y así Tiraqueau 
deduce de ella que cuando la ley condena —es 
decir, prohíbe— una costumbre futura, lo dice 


expresamente. Así que esa primera parte es en 
la que piensan los autores que se acaban de adu¬ 
cir: Antonio de Butrio, Angel, Silvestre; 
y más expresamente la pusieron Azpilcueta y 
Soto. 

Y la razón es clara: que las cosas pasadas no 
pueden prohibirse, ni siquiera las presentes en 
cuanto que ya están hechas sino en cuanto que 
pueden durar en el futuro, pues únicamente en 
cuanto tales son susceptibles de prohibición; lue¬ 
go si la ley prohíbe una costumbre, se opone no 
sólo a la ya introducida sino también a la que 
está por introducir, y en cuanto de ella depende 
impide que se introduzca. 

Ahora bien, se entiende que una ley prohíbe 
la costumbre, en primer lugar si prohíbe expre¬ 
samente el que se permita la introducción de 
una costumbre contraria a tal ley, o cuando 
—como dice Azpilcueta — manda que no se 
introduzca. 

Es probable eso mismo —en segundo lugar— 
cuando prohíbe de ima manera absoluta toda 
costumbre contraria aunque no haga mención 
expresa del tiempo futuro o de su introducción. 
Por ejemplo, si dice Queremos que ninguna cos¬ 
tumbre sea válida en contra de esta ley o algo 
semejante, parece que alcanza tanto a las ya in¬ 
troducidas como a cualquier otra que pudiera in¬ 
troducirse y que se opone a ellas, porque las 
palabras son muy absolutas y universales e indi¬ 
ferentes para el pasado y para el futuro, y por 
tanto no hay por qué restringirlas. 

En este sentido parecen entender los autores 
la cláusula sencillamente derogatoria de una 
costumbre contraria. Y en el mismo sentido di¬ 
ce Antonin. que tal ley suprime sencillamente 
la costumbre, y este sentido puede deducirse del 
ejemplo que aduce de la ley Eos en la que se 
dice así: Ni le sea lícito al juez aumentar la dicha 
tasa con ocasión de la costumbre que haya en 
la región: estas palabras no parecen sólo revo¬ 
catorias de la costumbre anterior sino sencilla¬ 
mente opuestas a toda costumbre aun futura, 
puesto que contienen no sólo una revocación 
sino también una prohibición. Esto aparece por 
las palabras Ni le sea lícito al juez, pues la fór¬ 
mula No sea lícito es prohibitiva, y por tanto 
no se dirige sólo a los jueces entonces existen¬ 
tes sino a todos los futuros, y por consiguiente 
habla también de las costumbres que hayan de 
existir en tiempo de cualquier juez. 

En cuanto a esto, la aplicación de la razón 
aducida —que la ley habla siempre— es legíti¬ 
ma, pero lo único que de aquella ley deduce 
Bártolo es que la ley revoca la costumbre con¬ 
traria. A pesar de ello, por lo que se refiere a 
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vis illorum verborum, ex fententia u- 
men Bartholi colligo,verba non eíTe fa< 
cile excendenda ad futuras coníuetudi- 
nes, fed folum quando proprietat ver¬ 
borum id poílulaueríc. 

Po({eríoremparcem,rciIicet>legem 
Lex probi-«tiam prohibentem fíenplicíter futura 
bensfumi confuetudincmi non ideo reprobare il- 
eonfuetudi- lamtdocuit exprcrsius,quim czteri Do 
vé no idea doresNauar.inJococitato, Ait enim 
eamrefro- coofuetudioem nScífe irrationabileni 
bau co, quod ius ei re(iJlar , tollendo itlami 
Tiouarr. & iubendo,oe inducatur, niíi etiam de- 
Bartb. c.Iaret,eam eJTe irrationabilem. vel eJTe 
corruptelam. Poteílq; funii «x Barth. in 
di&a,tepeu l.Dtquibus, podoppofic. lo. 
num. 5 . diQíngiiit enim ínter reproba- 
cionem confuetudínis, 61 prohibitioné 
eiiMi>etiam esprcBam > & in futuruiTi.Ec 
poceftprobari fere racioiiibus fadis ia 
priori mébro de lege reuocan,ce.Przfer 
tim illa, quod íicut lex poteft reuocare 
preexiftentem confuetudinem. ndquia 
irritationabtlís fie, fed propter alias 
caufasdta etiam potefi prohibere,oe ta 
iuturum inducatur,non quia fie irratio- 
nabiliS) fed quia propter alias caufas 
ita legislatori videf expedire , vel quia 
prxfumitt rationes, quz ad rcuocatio- 
nem mouenc , perfeueracuras femper» 
&ideo eifdem mouetur ad prohibitto- 
nem , vel dení<^oe addit fortafie íl- 
lamprohibitíonem, vtmagismoueat, 
& cogat ad legis obferuatíonem i ergo 
ex (ola prohibitioné in futurum nó po- 
teft colligí,nec pr^fumi «quod lex fie ir- 
rationabilis, vel quod vt talis reprobe- 
tur. Quemautemeffcdumhabcathxc 
prohibitio confuetudinísiqux introdu- 
ci potefi, in feqyentibus videbimus. 

7 . Venio igitur ad tertíutn m¿brum de 
thuc eoM- confuetudine iure reprobara 1 concia- 
fitetudore- ditur enim ex didis, tune efie confuetu- 
frobat cS dioem reprobatam in iureiquando non 
fer expref-Colatn reuocacur, aut prohibétur, fed 
frverba ir- etiam per exprelía verbairrationabilís 
rationabi - declaratur.Quod yarijs modis fit in iu- 
lis declara te vt in cap.vnic. de Cleric.non refiden. 
tur. in «.per illa verba. Confuetudinem iUam^e- 
nitus improbantes, in cap.a.de P^obac.Ttf' 
/e»leo»/ue(«dí»e»l repro^emHr. cap. 9 Kmia- 
fer. de Conluetud. quxdam confpetudo 
irr itatur eo,quod ex illa difrumperetur ner¬ 
um Eeclefiafiiciedifc^litia, 6 ¿ cap, ,4dnoflrÍs 
eod.tolhtur conluctudO) tOf^uQdmm» 


A ntionabilis babeatur. Se cup.Cum venerahilis, 
eod. Cum hxc non tam confuetudo, qudm cor» 
ruptelamnitofit ¿enftnda, cap. Exfrequenti- 
bus , de l'afiit. Cenjuetudinemprauam, Sí in- 
frá declaratur, contra decentiam, contra bo- 
nejíatem, ¿r contra catwnica inftituta, Sí per- 
inde valere cenfeo, quando confiictudo 
appellatur, & ideo non obligare 
declaratur,vt in cap.Pcnúlc. de Cófucr. 

Quaado ergo aliquo fimili modo repro 
batur confuetudo, tund lex non folum 
habetvim prohibentiSifed etiam decla- 
rantis, talcnrconfuetudiné eíTe iniquá, 
vt fenfit Couar. fuprá iadidocap.2& 

B ideo illam fpecialitcrreuocaredicitur. 

Et ob eandem caufam necefíaria fuñe 
huiufmodi verba, quia fine illis lex non 
declarat,quali8 fuerit, vel fit confuetu- 
do,fcd folum illam vetat. 

Et hiñe eft,vtlícet lex retradet con- >• 
fuetudinem prxteritam, fi pro ratione 
addat,quod fit corruptela, vel írratio- 
nabilis, eo ipfo etiam in futurum illam 
prohibeat, Sí reprobet, fiantibut cifdé 
circnnííantijt, vt dixit Panorm. in cap. ^f**»*"* 
a.de Probat.num. 7.&.8.& Tiraquel.re- 
fereos plurcs in Prxfar.ad Retra.nu. 1 8. 

Sí 19 . Se ratio eft, quia confuetudo irra- 
2 tionabiJis omni iure, & pro omnitem- 
pore eft prohibirá iiíxta cap.vlt.de Con 
fuetud.cum fimilibus. Atque ita fenfit 
etiam Nauar.& ita intelligiturGlofla in 
cap. vlt.de Confuetud.verbo.i^atwMfo-. X»»’. 
lis. diceas,illam efleconfuetudinem rationabi- 
lem , quam non improbant iura: nam verbü, 
improbai^i, infua proprictate fumndñ 
eft, & ineodemfcnfuaccipicndumeft, 

quo in fine dicir, illam cfTe rationabílé, 
qudnonobuiateanenicis inftituús, ¿quibus 

fcilicct.reprobatur.vt Ñauar,expofoit. 

Vnde ftatim fubdit eadem Gloffa, illam 
I efle irrationabiiem confuetodinem,»,* 
diureimprobatHr,Sc ex ómnibus iuribus, 
qux allegat, conftat, vti verbo impro- 
bandi in omni proprietate. Ac denique 
ita intelligendi funt audotes, quando 
dicunt.cófuetodincm iure reprobatam 
amplius valere non pofle, & licct inter- 
dum vtantor nomine dcrogationii.poí- 
funt pie ita interpretari ,quomodoau- 
tcm hoc limitandum fit, & qux differen 
tiain^hoc fit Ínter confuetudinem pro¬ 
hibirá, Streprobatam dicá infra cap. i«, 9 » 

Supcj eft vero circa hanc confucuidi 
nisreprobationcm aduertere, duplíci- 

ter 
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aquella ley, la fuerza de aquellas palabras pa¬ 
rece ser mayor, aunque de la opinión de Bar¬ 
tolo deduzco que las palabras no se deben ex¬ 
tender a las costumbres futuras fácilmente sino 
únicamente cuando su sentido propio parezca 
exigirlo. 

6. Porque una ley prohíba una cos¬ 
tumbre FUTURA NO POR ESO LA REPRUEBA.— 
La segunda parte —a saber, que porque una 
ley prohíba sencillamente una costumbre futu¬ 
ra, no por eso la reprueba— la enseñó Azpil- 
CUETA más expresamente que los demás docto¬ 
res. Dice que porque el derecho se oponga a una 
costumbre suprimiéndola y mandando que no 
se introduzca, no por eso la costumbre es irra¬ 
cional si además no declara que es irracional o 
que es una corruptela. Esto mismo puede verse 
en Bartolo, que distingue entre reprobación 
de una costumbre y su prohibición aun expresa 
y para el futuro. 

Y puede probarse —poco más o menos— 
con las mismas razones que se han aducido al 
tratar de la primera parte —la de la ley revoca¬ 
toria—, sobre todo con aquella de que así como 
una ley puede revocar una costumbre anterior 
no porque sea irracional sino por otras causas, 
puede también prohibir que se introduzca en 
adelante no porque sea irracional sino por pa- 
recerle así conveniente al legislador por otras 
causas; o porque éste presume que las razones 
que le mueven a la revocación durarán siempre, 
y por eso por ellas mismas se mueve a la pro¬ 
hibición; o —finalmente— añade la prohibición 
para mover y forzar más al cumplimiento de la 
ley. 

Luego de sola la prohibición para adelante no 
puede deducirse ni presumirse que la costum¬ 
bre sea irracional o que se la repruebe por 
ser tal. 

Cuál es el efecto de la prohibición de una cos¬ 
tumbre que puede introducirse, lo veremos des-, 
pués. 

7. Una costumbre se reprueba cuando 
CON palabras expresas se la declara irra¬ 
cional. —Paso a la tercera parte, la de la cos¬ 
tumbre reprobada por el derecho. De lo dicho 
se concluye que una costumbre está reprobada 
en el derecho cuando no sólo se la revoca o 
prohíbe sino además con palabras expresas se 
la declara irracional. 

Esto en el derecho se hace con distintas fór¬ 
mulas, por ejemplo, reprobando del todo aque¬ 
lla costumbre; reprobamos tal costumbre; a 


cierta costumbre se la anula porque por ella se 
destrozaría el nervio de la disciplina eclesiástica; 
una costumbre se suprime porque se la tiene 
por menos irracional; debiéndosela tener con ra¬ 
zón tanto por una costumbre como por una co¬ 
rruptela; costumbre mala, y después se la decla¬ 
ra contraria a la decencia, a la honestidad y a 
las instituciones canónicas. Y el mismo valor 
juzgo que tiene cuando a una costumbre se la 
llama abuso y se declara que por tanto no 
obliga. 

Así, pues, cuando se reprueba una costumbre 
con una fórmula semejante, la ley no sólo tiene 
fuerza prohibitiva sino también declarativa de 
que tal costumbre es injusta —como piensa Co- 
varrubias — y por tanto se dice que la revoca 
en particular; y tales fórmulas son necesarias 
porque sin ellas la ley no declara cómo ha sido 
o es la costumbre, sino sólo la prohíbe. 

8. De esto se sigue que aunque la ley re¬ 
tracte una costumbre anterior, si añade como 
razón que es una corruptela o que es irracional, 
por ese mismo hecho la prohíbe y reprueba 
para el futuro mientras subsistan las mismas cir¬ 
cunstancias, como dijeron Tudeschis y Tira- 
QUEAU, que citan a otros más. 

Y la razón es que —según las Decretales— 
una costumbre irracional está prohibida por 
todo derecho y para todo tiempo. 

Así pensó Azpilcueta, y ese es el sentido de 
la Glosa cuando dice que costumbre racional 
es aquella que no reprueban los derechos, pues 
la palabra reprobar se debe tomar en un sentido 
propio, el mismo en que al fin dice que es ra¬ 
cional la que no es contraria a las instituciones 
canónicas, se entiende a las que la reprueban, co¬ 
mo explicó Azpilcueta. Por eso añade ensegui¬ 
da la misma Glosa que costumbre irracional es 
aquella que el derecho reprueba, y por todos 
los textos que aduce se ve que el término repro¬ 
bar lo emplea en su sentido propio. 

Por último, así se debe entender a los auto¬ 
res cuando dicen que una costumbre reprobada 
por el derecho no puede tener ya validez; y 
aunque a veces emplean el término derogar, así 
se les puede piadosamente interpretar. 

En qué forma se ha de acotar esto, y qué di¬ 
ferencia hay en cuanto a esto entre costumbre 
prohibida y costumbre reprobada, lo diré des¬ 
pués en el cap. XVI. 

9. Dos MANERAS DE REPROBAR UNA COS¬ 
TUMBRE.— Acerca de la reprobación de la eos- 
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lumbre, resta advertir que dos son las maneras 
como puede entenderse que la hace el derecho: 
una, en forma de pura declaración, y otra, en 
forma además de disposición. 

La primera manera sólo tiene lugar cuando 
la costumbre es abiertamente mala como con¬ 
traria al derecho natural o divino, o cuando es 
evidentemente inútil y contraria y perjudicial al 
bien común. 

La segunda manera parece tener lugar cuan¬ 
do, por solos los principios naturales o divinos 
sin más, la costumbre no aparece irracional y 
sin embargo la ley dispone que —por mayor 
decencia, religión o severidad de la disciplina— 
se la tenga por irracional: sin duda puede hacer 
esto la ley humana y sobre todo la canónica, 
dado que ello puede ser muy conveniente para 
la honestidad de las costumbres. 

Las dos maneras parecen insinuarse en el de¬ 
recho, pues unas veces se reprueba una costum¬ 
bre con la palabra declaramos —como en el 
cap. Ex parte —, y otras con la palabra anular, 
como en el cap. Cum ínter en que se dice: He¬ 
mos juzgado que tal costumbre debía ser anu¬ 
lada. Estas palabras en rigor indican que tal 
costumbre antes y de suyo no era nula y que 
por tanto tampoco era de suyo irracional, pero 
que esa ley la anuló. Esto lo ponderó bien Mo¬ 
lina. 

Sin embargo creo que por esa anulación tal 
costumbre quedó reprobada perpetuamente por 
el derecho mismo, pues esa anulación no fue 
sólo de un hecho particular y una anulación 
—llamémosla así— transitoria, sino constitutiva 
de un derecho y por tanto universal y perpetua, 
y por tanto habla siempre y siempre se opone 
a tal costumbre como irracional. 

Expliquémoslo más: Esa anulación no fue 
una pena, pues no se dio por una culpa sino por¬ 
que Sí subsistiese tal costumbre, se destrozaría 
el nervio de la disciplina eclesiástica; luego se 
dio para que, oponiéndose de suyo a tal costum¬ 
bre, ésta nunca se introduzca ni pueda nunca 
destrozar el nervio de la disciplina eclesiástica. 
Pero como la naturaleza y modalidad de la dis¬ 
ciplina no depende sólo de la naturaleza de la 
cosa sino de la disposición del derecho, por eso 
decimos que la reprobación de tal costumbre no 
es puramente declarativa sino que depende de 
la disposición del derecho. 

10. Este es el sentido en que parece se de¬ 
ben entender muchas leyes que reprueban cos¬ 
tumbres o prescripciones que —por sola su na¬ 


turaleza sin más —no aparecen irracionales; y 
de la misma manera, algunos decretos reprue¬ 
ban costumbres que destrozan instituciones ca¬ 
nónicas o las suavizan en contra del rigor que 
ellas pretenden. 

Además, así puede también entenderse la 
Glosa que decía antes que es irracional la cos¬ 
tumbre que el derecho reprueba. Esto parece 
que Baldo lo entendió en sentido exclusivo al 
decir que, para que a una costumbre se la llame 
racional, basta que no esté reprobada. Sin em¬ 
bargo, esto en rigor no parece verdad, pues una 
costumbre, aunque no esté reprobada, puede de 
suyo y por su naturaleza ser irracional. Por eso 
tal vez esos autores hablan sólo con relación al 
fuero externo; o al menos su opinión puede 
entenderse de la reprobación por parte del de¬ 
recho, o en particular, o conforme a los princi¬ 
pios generales, por ejemplo, si la costumbre 
desl ace el nervio de la disciplina o disminuye 
la 1: seriad eclesiástica, o algo parecido. 

F sr último, puede observarse la diferencia 
que existe entre esas dos clases de reprobación: 
la )uramente declarativa —como basada en 
sola la razón natural o en el derecho divino— es 
más) inmutable; la otra —que es positiva—, 
procediendo como procede del derecho humano, 
puede admitir cambio, sea por un nuevo dere¬ 
cho, sea —a veces— por cambio de las cosas 
mismas, como pensó Tudesc h is y según ex¬ 
plicaremos después más en el cap. XVI. 


CAPITULO VIII 

OTRA DIVISIÓN DE LA COSTUMBRE EN COSTUM¬ 
BRE QUE H A PRESCRITO Y QUE NO HA 
PRESCRITO 

1. Es esta la última división de la costum¬ 
bre, la cual he determinado explicar en este ca¬ 
pítulo por ser necesaria para hablar sobre esta 
materia y para explicar los efectos de la cos¬ 
tumbre. Pero como la principal dificultad versa 
sobre la costumbre que ha prescrito, vamos a 
tratar principalmente de ésta, pues una vez ex¬ 
plicada ésta, será fácil explicar la otra. 

Algunos legistas dijeron que no existen cos¬ 
tumbres que hayan prescrito. Esto sostuvieron 
Cyno y Pedro —que cita Tudesc his — y An¬ 
gel. l^s movía a pensar así el hecho de que la 
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*as dirpodtatn. ftd dirponens, (ic ením 
in cap. i.diximus>c 5 ruetadinem de qua 
tradamus, á prcfcriptione diílingoit 
3 c rubinde coDÍnetudinem hanc nó eíTe 
przicriptioaemiergo ficri nonpoteft» 
vt calis coníuetudo pr*fcripta fie. Pro- 
bacur confequentiai qula vel enm dici- 
tur confuecudo prffcripta iotelligitur 
de conruetudine iuris> vel de confuetn- 
dine fafli. Primum feparari non poteíl 
á fecundo,quta omne id, quod preterí- 
bicur, aliquovfuprefcribituri ergo (i 
ius confuetodinís preferibitur, aliquo 
vfu preferibi deber,qui vfus non efl,niti 
ipfa coní^uetudo fadi. Quod ti de illa tic 
termo, intettogo rurfus,quo vfaprcf- 
cribi pofsit, an vfn á fe diíiindo, vel fe 
ipfa,non prímuni,quia confuetudine nó 
veimur alio vfn, fed fe ipfa,qaia ipfa etl 
quidamvtus,& de vtu nondaturalius 
vAis, ali^s procederecur in intinitú, nec 
etiam fe ipta, qoia ipfa non etl preferí- 
ptio,vt fuponitur, níhil antem preferi- 
bi potctl,niti aliquapreferipcione. Ec 
c3 tirmacur, quia omnis preferiptio re- 
quiric bonam fidem; hcc autetn in hac 
confuecodine non etl necetrar¡a,quia 
per aáus peccaminofos interdum fíe,ve 
d-iximus. Item pr^teriptio requirítali* 
quod teropus lege tlatutuin,in hac veró 
confuetudine nulla etl lex, quf certuni 
tempus ad illam rcqairat.Deníque om- 
nis preferiptio etl contra aliquem inuí- 
tutn, hfcautemihinime. Non ergo po> 
tetl requiri inhac confuetudine, quod 
Ctir«rt«do fie pr?ícripta.& fie non fubfifíec diuitio. 
traícrma Nihilominus dicendum etl primo,all 
aborda • conluctudinemdifponentem, 

tur " ic“*egalem,quepre(cripta clTepotetl. 

Hec atfertio etl expretfa iniure.cap. 
vlcimo de Confuetud. ibi, & ltffümifr 4 e- 
feripu, & iníinoatur fatís in capite 
efi, eodem in Texto,Se in capice,CHm dd<> 
¿ÍMf.codcm.vbiGIoiTa vitima notar,& in 
capite, Cum EceUfia, de Cauf. potTeflf.vbi 
eciatnidaduertit ClotTa, verb. Dtton- 
fuetudine, & alí js timiUbus. qu; ab Au &o 
ribus referuncur. In qoibiis camen ca- 
uendumetl,quod differenter alleganc 
iura, qne de proprta preferipcione re- 
rum, teu priuatornm iurium dicuntur, 
cum tamen nos nóde pr;rcriptiooe,fed 
de cofuetudine legalí trademus.in qua 
vix inuenio ius requirens confuetudine 
preferipeanaprepter diftuoicapucvlc. 


A* Mam cap.^fpi» efl,forte de Preferiptio- 
neloquitur, quia agir de confuetudine 
Epifeopi ad vceflum íiírifdifiione fine 
contilio ca^itulí. capuc autem, Cumdi- 
UBus, non nominac preferípeam coa- 
íuecudinem, fed folum dicit, Si talufue» 
rit cenjuetudo, qu* iuricommunipramdicctt 
caput auteni,Cxm Ectlefta, opcime de 
preferipcione propriaiuris cligendi ia- 
telligitur, & de eodem loquitúr capur, 
Cumaua, de £le&. & timilia, que citan- 
tur. Veruntamen fufficic nobisvnum 
ius, ve á verbisillinsrecedendumnoa 
fie. EticainhocconueninntCanoniíle 
B 'ibi,& Panormir. num.7. & feqnenti,Ro- 
chus lat¿ in fed.^.á prin.& ibidem An- 
tonia.& alij, Cardi. in c»p. Fruñra, ditl. 
oAaua,& expreffe Bart. contra Pecrum 
quem allegat in 1 . De qmbutt in Repit.q. 
X. num. I;. & ibidem Bald. Iafon,& alij, 
etique óptima GlotTa, que lea loquicur 
in l.T^cffio. 1 66.S,de Reg. iur. Et licet yi- 
deatur quetlio de modo loqu£di,ad illa 
explicandS, necefie etlreddere racionfi 
illiut loquutionis.quam difii luritle fe-, 
rereddunt per folam nominis íncerpre- 
tationem.Paoorfflit.air,conraetudinem 
effe prxfcriptam,nihil alidd tij[QÍficaret 
C hifieileobtentápcrcurfomt^oris re- 
quifiti ad prsfcriptiooS.Etfimiliter di- 
xit Roch. idé effe dicere, confuetndinS 
deberc effe preferiptam ,qDÓd dicere, 
potlulare téporis diucarnitatem,&BaI. 
íupra oppofit. 7. dixit, effe preferip¬ 
tam, idetl, curfuceroporisperfedaro, 
roboracam, aefirmaram. Barcbol.ve- 
ro exponit,dicí prxtcriptam, id efl,cd- 
faetudine indaAam ad modum feruicu- 
tís.Quodvidetur diuerrum,camé vtrúq: 
in bono fenfu verum etl. 

Ad hanc ergo affertionem, Se ratio- 
p oem eitts magis cxplicandum aduerto 
tam in preferipcione propria,quám in 
confuetudine dicí poffe preferiptam, 
& confuetudiaem ipfam,&ins, quod 
per illam acqairitac. Sic enim in pro- 
pria preferipcione dicitur domus, vel 
ferultus, vel adió preferipta, & con- 
fequenter confnetado vtendí tali re 
etl ipfa preferiptio i non camen etica- 
lis , nifi debito tempore enm alijs cir- 
cunffantijs co/ifuminaca fit:& ideo quá 
do calis efi , dicicur etiam preferí 
pta , vt ditlinguatur á confuetudine 
inchoata , vel alio modo-imperfeda. 

Sic 


Taturmit* 

Eficb., 

^nton, 

Card. 

Barib, 

Bald. 

lafon. 

Glojjdt 




Tam reís- 
futtudoip- 
/a quá ius 
per illam 
acquifmm 
dici pouji 
prafiribi. 


D 8 differenter / indijjennu- 
D 14 praepter / praeter 






802 


Lib. VIL La costumbre 


costumbre no es un derecho dispuesto sino dis¬ 
ponente: en este sentido dijimos en el cap. I 
que la costumbre de que tratamos se distingue 
de la prescripción, y que por tanto esta costum¬ 
bre no es prescripción; luego es imposible que 
tal costumbre haya prescrito. 

Prueba de la consecuencia: Cuando se habla 
de costumbre que ha prescrito, eso se entiende 
de la costumbre de derecho o de la costumbre 
de hecho. Lo primero es inseparable de lo se¬ 
gundo, porque todo lo que prescribe, prescribe 
por algún uso; luego si prescribe el derecho de 
la costumbre, prescribe por algún uso, uso que 
no es otra cosa que la costumbre de hecho. Y si 
se trata de ésta, pregunto de nuevo por qué uso 
puede prescribir, por un uso distinto de ella 
misma o por sí misma: lo primero no, porque 
al practicar la costumbre no hacemos uso de 
otro uso sino de ella misma, porque ella misma 
es un uso y no se da otro uso del uso: en otro 
caso, habría un proceso infinito; tampoco pue¬ 
de prescribir por sí misma, porque ella —por 
hipótesis— no es prescripción y nada puede 
prescribir si no es por prescripción. 

Confirmación: Toda prescripción reqtüere 
buena fe; ahora bien, ésta no es necesaria en 
la costumbre, porque la costumbre a veces —se¬ 
gún dijimos— se practica con actos pecami¬ 
nosos. 

Aismismo, la prescripción requiere algún 
tiempo establecido por la ley, y en cambio, tra¬ 
tándose de la costumbre, no hay ninguna ley 
que exija un determinado tiempo para ella. 

Finalmente, toda prescripción es contraria a 
la voluntad de alguno, en cambio ésta no lo es. 
Luego tratándose de la costumbre, no puede re¬ 
querirse que haya prescrito, y así no es posible 
esa división. 

2. Aprobación de la costumbre que ha 
PRESCRITO.— A pesar de todo, hay que decir 
—en primer lugar— que existe una costumbre 
disponente o legal que puede haber prescrito. 

Esta tesis está expresa en el derecho: En 
el cap. último De Consuetudine se dice que ha 
prescrito legítimamente; en el cap. No« est se 
insinúa bastante; en el cap. Cum dilectus la 
Glosa lo hace notar; en el cap. Cum Ecclesia 
advierte también esto la Glosa; y en otros tex¬ 
tos parecidos que citan los autores. 

Pero hay que observar que estos autores 
aducen indistintamente textos que tratan de la 
prescripción —propiamente dicha— de cosas o 
de derechos privados, y en cambio nosotros tra¬ 
tamos de la costumbre legal. Sobre ésta, apenas 
encuentro un texto que requiera costumbre que 


haya prescrito, a excepción del citado cap. úl¬ 
timo. En efecto, el cap. Non est tal vez habla 
de la prescripción, porque trata de la costumbre 
del obispo de hacer uso de su jurisdicción sin 
el consejo del cabildo; el cap. Cum dilectus no 
nombra la costumbre que ha prescrito sino úni¬ 
camente dice: Si existe una costumbre que per¬ 
judique al derecho común; el cap. Cum Ecclesia 
se entiende muy bien de la prescripción —pro¬ 
piamente dicha— del derecho a elegir; y de 
este mismo derecho habla el cap. Cumana y 
otros parecidos que se citan. 

Sin embargo, a nosotros nos basta un solo 
texto para que no debamos apartamos de sus 
palabras. Y así en esto están de acuerdo los ca¬ 
nonistas, Tudeschis, Roque Curcio, Anto- 
NiN. y otros, Enrique de Segusio, y expresa¬ 
mente Bártolo en contra de Pedro, a quien 
cita; Baldo, Jasón y otros; y es excelente la 
Glosa del Digesto, que había en ese sentido. 

Y aunque parezca un problema de expresión, 
para explicarlo es necesario dar la razón de la 
expresión, razón que los juristas citados dan con 
sólo interpretar el nombre. Tudeschis dice 
que el que una costumbre haya prescrito lo úni¬ 
co que significa es que esa costumbre se ha ad¬ 
quirido a lo largo del tiempo requerido para la 
prescripción. Igualmente Roque Curcio dijo 
que es lo mismo decir que una costumbre tiene 
que haber prescrito, que decir que requiere un 
tiempo prolongado. Y Baldo dijo que es lo 
mismo que haberse formado, robustecido y 
consolidado con el tiempo. Por su parte Bar¬ 
tolo interpreta que el haber prescrito una cos¬ 
tumbre es lo mismo que haberse introducido a 
manera de servidumbre: esto parece cosa distin¬ 
ta; sin embargo, si se entienden bien, ambas 
cosas son verdad. 

3. Tanto de la costumbre misma como 

DEL DEREC H O ADQUIRIDO POR ELLA PUEDE 
DECIRSE QUE PRESCRIBEN. —Para explicar más la 
tesis y su razón, advierto que, tratándose tanto 
de la prescripción propiamente dicha como de 
la costumbre, puede decirse que ha prescrito la 
costumbre misma o el derecho que por ella se 
adquiere. Así, tratándose de la prescripción pro¬ 
piamente dicha, se dice que ha prescrito una co¬ 
sa, una servidumbre o una acción, y por consi¬ 
guiente la costumbre de usar de tal cosa es la 
prescripción misma; pero no es tal si no ha lle¬ 
gado a consumarse con el tiempo debido y de¬ 
más circunstancias; por eso cuando es tal, se 
dice también que ha prescrito para distinguirla 
de la que es sólo incoada o imperfecta de cual¬ 
quier modo. 
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su ergo ia prcfenci confuecudo, ve e({ É 
quid inris, efle poceíl prz/cripta, quia 
per coafuecudinencófummataniiidefti 
habentem coadiciones iurc rcqui(itas> 
aequifita e({. Echoced.quod docute 
Bartholqui id explicuic per analogíam 
adprkfcripcionem reruitutis. Ná licee 
in úruicote.& io lege nó feripra ius fie 
dioersúiOihilominus modus.quo verúq; 
iadacitar,ieroat pr oportionen),& ideo 
etiam ius cófiietud init dici pocefi prcí» 
CFtptum.Vnde étiam fic,vcipfa confue' 
tudo faSí, per qúam ius legale iaduci> 
cur.quatenuscertam perfedioaeai.ie 
eoníumniacionetn requíric adminiculo g 
iufis,dici etiam pofsic pr;fcripcio:noa 
enkn poíTecius ipfatu dici prf feripeum» 
nífi etiam via ad iilud (vt fie dicam ) di> 
ci pofle prarcriptio.Echinc etiam calis 
córuecudo ía&idenominari potefi pr;f 
cripta, quiapotefi interdú efie inchoa- 
tatantum,vel imperfeta,& ideo ve fig* 
ntficetur habere omnes condiciones re 
qaifitas,& prefertim témporis diutur* 
nitareoi.dicitur efie prxfcripta. £e hoc 
volaeruot Bald.8c Paaormicaa.fapra,Se 
Oiofia io difto cap. t^em % vocans con* 
faetuimeai roboracam. 

: vade facüe roluicar fandamencum < 
r. contrarié reatenciprnamia primis pro* 
SomurjM oeáit per eqaiuocationcm ¡ fupra etiíoa 
iamemm quaado^diftinxitttus confuetudinem i 
cotrarMje p„fceiptione,etiam aduertimai,inter* 
ie»u«. daaa bata aomioa Iat¿ fiimii& vnum pro 

alio vfurpacúnam & preferipeio efi cS* 
íuecudo qaadaoá cerro modo perfefta» 
&omqis confaetudo fimili proporcione 
cófiiinmata íolst vocari pr^feriptip, tt 
eadearatiooecoafuteudo,vocari po- 
teft prai{crípeio,tam in iare,auaiti in fa* 
Aoivcexpiicácamefi. Quando ergo fe- 
pra/diftinaimus confuecadídemd pr^f" 


BaU. 

TáHoi^m. 

Glofii. 


perfedionem Kabec ex Ua veluti Utríii 
4eca>& quafi fbrmali perfeftione. Quod 
totum perinde fer¿ applícari potefi ad 
qoaocunque propriam prptcript ionená. 

Ad confirmatiooetn autem dicitu us.fO' 
lum probare,hanccófuetudinem voca* 
ti preferipti, ex dinerfís códitioaibut 
quS habeác propria pr«reri(itio, &con* 
fequenter efiedraerfe ratíonis»non ve¬ 
ro probant, non pofie efié práferi ptaoi 
geoeraliort appellationei 
At^ue ex hac refolutione mtelligitut 
hanc denominationem, jeeius declara» 
tiouea eo teetrere, ve feiamus, tSe all- 
quamconreecudin.em,qa{ certand cem- 

E wiadttraciomem cém alijs conditioni- 
US reqtttrie, vi; vera coni^CQdq.fic, 8c 
fimpliciter calis iil iure oominetár $ 8c 
hoc efi, qnoá maxiine ad rem{»ertiner, 
quod^ue circa cuacluGonetú fupe 
refi explicandum. Et in primis dobttari 
pottG,an conruecudo hzc legianRcrdS 
requirac cercam tempocis przíbcipcío» 
neuii feu prrícr iptípqts carfam > ac de* 
racionem. la quo sQ aIi4uora(n fheoto 
gorum. renceatia.aegans «■«quiri defi»- 
nitum aliquod cempus ad confuetudiné 
legalem.rcu inris non rcripti.led prud^- 
eitaneum arbitrio putant elle hóc tem¬ 
pos definieodooiilta teoet Soco Iib.i.de 
Iafiic.q.7.art;t,quemploresexmoder- fbm» 
nitexpoficoribu». O.Tbomc Uqdaatac 
in i.x.q.p7. Ducaacar,qaia hoc tempua 
áOn eft ex natura tei definitum, vt per 
ia cónftac,n«e etiam iure cihonico, vel 
cioili faltemcómmuní lergo nonpoteft. 
alia ratiose defiBÍri,nlfi prudentis arbi- 
trio.Conrcquentia per (e oocavidatur* 
qoia non pocefi alfu* modos excogitan; 

Minor autem probator. ^ía omnía ta¬ 
ra tam eanonica>qnsm e ia{lia,qttc cer- 
taflStempusadpFcUíibendG dfifignát» 


cripnanc,dK lili* prefie rumpusíoqunti loqaaomr de prprcriptiene priuata.iea 


(umtts> aúne autem di cimas, eonfiaeto- 
‘diaem etiam lefalmn pofiéefie,& ^acá^ 
ri praleriptamtiadocimodo illavoce 
aMüieudi Etadcatiottemfaaafflrefpbo- 

^ \ demus.confnetadiiiem qtioadius deno» 

M pr^feripeam i eonfiiecu4ine,per 

brota 9®*®^aequiritur,c&faetudinemattteitl 
j denoinioafi pr*?arípeam4coodí» 

7rJLt ditíonibosíqaibas afieSaoG.feiiieeCk 
M Se 9**'* diuturnaivólumariat communl 
confenfuAc. ficímirlibas.. Et kapoceft 
dict praícripta-fe ipra,qQÍatot»m4llaai 


inris difpotiCbvt 'dominiorani,reruítat& 
ft^ilidm inriiibKnoii ergopodunc ex¬ 
tendí ad ifis eooRitaendam in tempere 
requifito ad eonfaetedioem legatem. 

Antecedeos qnoad ios canonicb pro 
batur,quia omnUturatqua ad hoc ctti- 
tac, ciar i loquaoter deproprta preí- 
oriptieoe.vcDOCBuiJic yiderelicctinto 
rociceio ee cooia«ndine,ia qno t'dlii ti 
cimam lequitur oe conruetudine preC- 
«ripca>fic illud non defignae tempus. De 
inri aaté cíuiUid notiut eft , 8c ezpreific 

íatetui 


V 10 probant / probat 

B 6 conclusionem / conclusionem 
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B 9 praescriptionem / durationem 


A 8 scripra / ¡cripta 
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Así también, en lo que ahora tratamos, la 
costumbre, en cuanto que es algo de derecho, 
puede haber prescrito por haberse adquirido me¬ 
diante una costumbre consumada, es decir, dota¬ 
da de las condiciones requeridas por la ley. 
Esto es lo que enseñó Bartolo, que lo explicó 
por analogía con la prescripción de la servidum¬ 
bre, pues aunque en la servidumbre y en la ley 
no escrita el derecho es distinto, con todo, la 
manera como ambos se crean es la misma y por 
eso también del derecho de la costumbre puede 
decirse que ha prescrito. 

De esto se sigue también que la misma cos¬ 
tumbre de hecho, por la que se introduce el 
derecho legal, en cuanto que requiere determi¬ 
nada perfección y consumación con el apoyo 
del derecho, puede también llamarse prescrip¬ 
ción, pues no podría decirse que el derecho mis¬ 
mo había prescrito si el —llamémoslo así— 
camino para él no pudiera también llamarse 
prescripción. 

De aquí se sigue también que de tal costum¬ 
bre de hecho se puede decir que ha prescrito, 
porque a veces puede estar sólo incoada o ser 
imperfecta: por eso, para significar que tiene 
todas las condiciones requeridas y sobre todo 
la debida duración, se dice que ha prescrito. 
Esto fue lo que quisieron Baldo y Tudeschis 
y la Glosa al llamarla costumbre robustecida. 
4. Refutación del argumento de la 

OPINIÓN CONTRARIA.-COSTUMBRE Y PRESCRIP¬ 

CIÓN, EN SENTIDO LATO SON UNA MISMA COSA, 
NO ASÍ EN SENTIDO ESTRICTO. —Con esto resul¬ 
ta fácil refutar el argumento de la opinión con¬ 
traria. En efecto, ese argumento —en primer lu¬ 
gar— incurre en ambigüedad. Ya antes, al 
distinguir entre costumbre y prescripción, ad¬ 
vertimos también que a veces esos dos térihinos 
se toman en sentido lato y se emplean el uno 
por el otro: la prescripción es una costumbre 
llegada a determinada prefección, y toda cos¬ 
tumbre que ha llegado a esa perfección se suele 
llamar prescripción; y por la misma rezón la 
costumbre puede llamarse prescripción ya se 
trate del derecho ya del hecho, según se ha 
explicado. Pues bien, cuando antes distingui¬ 
mos entre costumbre y prescripción, hablamos 
de ellas tomándolas en sentido estricto; en cam¬ 
bio ahora decimos que la costumbre puede tam¬ 
bién ser legal y decirse de ella que ha prescrito: 
esto lo hacemos empleando ese término en un 
sentido más lato. 

A la razón que se ha aducido respondemos 
que de la costumbre de derecho se dice que 
ha prescrito tomando este nombre de la costum¬ 
bre por la que se adquiere, y en cambio de la 
costumbre de hecho se dice que ha prescrito 
tomando este nombre de las condiciones de que 
está dotada, a saber, que es prolongada, volun¬ 
taria, de común consentimiento, y otras pare¬ 


cidas. De esta manera puede decirse que ha 
prescrito por sí misma, porque toda esa perfec¬ 
ción la recibe —como quien dice— de su per¬ 
fección intrínseca y —como quien dice— for¬ 
mal. Y todo esto puede —poco más o menos— 
aplicarse a toda prescripción propiamente dicha. 

Acerca de la confirmación decimos que lo úni¬ 
co que prueba es que de esta costumbre se dice 
que ha prescrito tomando este nombre de las 
distintas condiciones que requiere la prescrip¬ 
ción propiamente dicha, y que, por tanto, es de 
distinta clase, pero no prueba que no pueda 
prescribir si este término se toma en un sentido 
más general. 

5. Con esta solución se entiende que el tér¬ 
mino de costumbre que ha prescrito y su ex¬ 
plicación se dirigen a hacernos entender que 
existe una costumbre que —para ser verdadera 
costumbre y para llamarse sencillamente así en 
el derecho— requiere una determinada dura¬ 
ción y otras condiciones; y esto es lo que prin¬ 
cipalmente hace al caso y lo que acerca de esta 
tesis queda por explicar. 

En primer lugar, puede dudarse si esta cos¬ 
tumbre legal requiere una determinada dura¬ 
ción, o sea, el espacio y duración de la prescrip¬ 
ción. 

Sobre esto existe la opinión de algunos teó¬ 
logos que dicen que para la costumbre legal —o 
de derecho no escrito— no se requiere un de¬ 
terminado tiempo sino que piensan que ese 
tiempo lo debe determinar únicamente el arbi¬ 
trio prudencial. Esto sostiene Soto, al cual si¬ 
guen muchos de los modernos intérpretes de 
Santo Tomás. 

La razón que les guía es que ese tiempo no 
está determinado —como es evidente— por la 
naturaleza de la cosa, ni tampoco por el dere¬ 
cho canónico o por el civil, al menos el común; 
luego la única manera de determinarlo es con 
la prudencia. 

Esta consecuencia parece evidente, porque no 
es posible concebir otra manera. 

Y la prueba de la menor es que todas las le¬ 
yes —tanto canónicas como civiles— que seña¬ 
lan un determinado tiempo para la prescripción, 
hablan de la prescripción privada o del derecho 
dispuesto, por ejemplo, de la propiedad, de las 
servidumbres y de otros derechos semejantes; 
luego no pueden entenderse ampliamente del 
derecho que ha de quedar constituido en el 
tiempo requerido para la costumbre legal. 

6. Prueba del antecedente en lo que se re¬ 
fiere al derecho canónico: Todas las leyes que 
se citan a propósito de esto, claramente hablan 
—como ya he hecho notar— de la prescripción 
propiamente dicha. Esto puede verse en todo el 
título De Consuetudine: en él sólo la ley última 
habla de la costumbre que ha prescrito, y ella 
no señala tiempo. 



So 4- Liky. De cünf(éetudme,feulege non fcri^ta* 


•Mh facetHt Abb.ia dtft.ca.vlr. Se ideo aliqai A 
Legiftx negarunti cófuecudiné priieri^ 
bi,vc dtsi-^niqtie qui oppoítcuin dise* 
ric,oporcer,y c cextuni oQehdar. Ee idea 
de ture communi loquúcus futni quia de 
iure ípeciali alicuius regai aiiud eífe 
poteritide ^uo iofradicaai.Cotifequea* 
tia vero proba^ur.qaia propriapref- 
cripcio eÜ: lange diuerfa i confuecudi- 
oe,vadedirpodtuni in vna«nonpoteil 
cum fundamento excedí adaliaói. Er«« 
fertim cuni non fíe eadem racioi nanl ía 
pr«rcfiptióne acquiritqr íns contra 
alium, ípfo inuiCQ. qui priuacur re fuá» 
vel iure fuo i & ideo oporcuíc definiri jg 
cercum cempus, intra quod pofsicidcde- 
beat dominus, contra qnetn przrcribi- 
tur, dtligentiam adhibere ad rem fuam 
recuperandam, vel coníeruandum ios 
fuum, vt & negligit id facete, pofsit tu* 

(le fuo iure priuari, & ideo pro qualita* 
te rerufn. & iuxta conditionem pra^en- 
tiz.vel ajbfeneij n)ais,vel minos ten^pos 
»d prxfcriptionem definiri folct.At ve¬ 
ro ín coniuetudibé non przlcribitur 
contraJnuitum, ¡md tn tácito coníenia 
fuod aturi vt (ofira dicetur > & ideo non 
/oitnefetTarium certum tempus defi¬ 
niri qaotieCcúnque habeatur íufficiens c 
¿onie^ura taciti confenfus Prtncipis, 
iTnfficíat contipuatio coa/uetudinis, fi¬ 
ne maipri, fiue minori (;einpore da* 
rct^ 

Dicen dum nihilomínus cenfeo,.ad 
. - pr.«rcrjptainconruemdinem,deqaaia> 

. ' Jta lbqbuntnr»(faltc(a tn di^o cap. vlt.) 

^‘j^‘*"-'“*Veceflariun:i'eírealiquod certumi ac dc- 
tudiTure- finituo». tempus, fio^fit hoc, fiue iljud, 
poílea yídebiniuSf H*c,cft coro- 
fitutum te- pjQqis fcntsotiaDo<aof qm vtriufqae in- 
f“i’ , rti. ClanoDiltx traduni in dido cap.¡vlc, 

loa.^nar. de Conftitwioo.Ioan.Aodr. PanorHiír. 
T*nomtt, Antonin. Rochus, Itero Gloda.&Do- 
^ttton. flores in cap. vlcíro. de ConAitutioiw tq 
f in cap.Coi^- 

n<diw>,diA.i; i.&in cap.C(»i|[i(etMde>diA.i t« 
^09. Iteró Abb. & Felin. in cap.i.de Trcg, Jt 
ftüru pac . LcgifI* vero injdidal. Dt 
Barih. Barfhoj. 2. qufílion. priópi.numr. *44 
Bald. Bald.Sc íaflpn nUHi.4i.& in i.tx mn ferip 
UlJon. tú, ¡nfíttution. de lur. natur. gent. fitei- 
CregLúp. t|ib\vbi orones di<uat,e.ú[¡icomrouaetin« 
Burgút de Seqn¿tur Gfegor,Lop.Kt: 1 . 5 .tK.i.p.íirf> 

, 1 .GloíTa 4. Burgpí de Pa?. in 1 .x, Taur. 
,4Uxmi, 4». %Q¡, Alesiconf.^t. irpluQ).a, id;ro cc« 


oct D. Amonio, i.p. ctt. 15.cap.vaíc.f.4. 
AogeJ.in verb.COTij'MetMds.num.S.Syluefi'. 
q.2.Cardu.Iíb.x.q.ia.ad 4. Nanar.conf. 
a.deConfnetud.Molró.trad.2.dein(lic. 
difp. 71» Qna propter non videtnr tutu 
inre morali difeedere á receptirsíina 
ícntencia , prxfertim curo hzc materia 
ex iure pofitino pendeat, ín quo maior 
fides adliibenda efiperítis in tllO,qodai 
alijs, 6c quia non potefi ratio eíficax ia 
contrariuro adduci, vt oflendemus. 

Probatnr autero h;c feiitentia primo 
ex dido cap.vlr.de Cófuet. vbi Ínter c& 
ditiones huius confifetudinis ponituc 
quod przfcripcafit,non diciturauteia 
prxfcripta oifi in ordine ad aliqood cer 
tnm;^ Si legittroum tempus, pro quo du¬ 
rare debet.vt preferipra fít.RcfpondSc 
aliqui,non dici prpfcríptaro vninoce. fi- 
cutdorninia, velalia fíroilia iura,qaie 
preferibi dicDOtur,fed analogicé tantú 
& per imitattonem quaodam,quia fuffi- 
cienter firmara efidicét non teropore le 
ge definito, fed arbttrario.Sed bgc fuga 
volútaria eA,& contra orones authores 
& illius iurts vim,& vtilitatem enervar. 
Vnde licet fit verum, confuetudlné dif> 
ferre á przlcriptione, nihtiominus ne* 
cefle eA,vc c6ruetudoilla,^uv pr;fcríp- 
ta dícitur, curo przfcriptione coueoiac 
/alté in diuturnítate téporís, per quod 
firroari,rea przfcribi dicitur.alias nthil 
certi ex illa denoroinationehaberemus. 
Vnde cum illud ins eodérn tenore ver- 
borum reqnirac , coofuerudíoem efle 
prffcriptaro.ficut alia decreta pofiolár, 
vt (US elígendi, vel aiiud fimtie legitimÁ 
przrcribatnr,necefieeAi vt faltemquo- 
ad temporis determioacjoncm vniiiocd 
loquatur^alias non fatis illam proprie* 
tatem explicaflet ,& ideoPanormitam 
6c feré orones cxponútjdebere effe prpT 
criptam,íile íbobtentam per.cur fiim té¬ 
porís. fiifficientis ad przícriptionem:» 
imó ipfum nomeu prz/críptionis fertf 
(ecuoi certi teroporiadecerroinationé» 
naroquod arbitriacüzfi,aon pote/t.díci 
cert uro, vel przfcriptbro. 

Secundo coafirróatur hoc ex appella 
ti<>oe,l9ngzuk coolUetudiniStqua ídem 
capitulutnvtitur,quz aj^latio fump- 
ta eft exiure cmilú cap. Qpicfttlút^aten- 
JiietadSf&ibi.in l.>. ^ aliialocis vocatur 
dinttirmu*, vt.in 4. 7 Sr«S ftriptum , 1 n ftitut. 
de Lar. natur Reut.6ec. 8cia 1 . £)»i»ir»a,£ 
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Y por lo que se refiere al derecho civil, la 
cosa es más conocida y expresamente lo recono¬ 
ce Tudeschis, y por eso algunos legistas —se¬ 
gún he dichn^ dijeron que la costumbre no 
prescribe. Finalmente, si alguno dice lo contra¬ 
rio, es preciso que presente algún texto. 

Por eso yo sólo he hablado del derecho co¬ 
mún, pues si se trata del derecho particular de 
algún reino, la cosa podría ser distinta; de es¬ 
to hablaré después. 

Prueba de la consecuencia: La prescripción 
propiamente dicha es muy distinta de la cos¬ 
tumbre; por tanto, lo dispuesto sobre la una 
no puede fundadamente aplicarse a la otra, so¬ 
bre todo no siendo la razón la misma. 

En efecto, en la prescripción se adquiere un 
derecho en contra de otro independientemente 
de la voluntad de aquel que es privado de su 
cosa o de su derecho, y por tanto era convenien¬ 
te señalar un determinado tiempo dentro del 
cual el dueño contra quien se prescribe pudiera 
y debiera procurar recuperar su cosa o conser¬ 
var su derecho, de suerte que, si no lo hacía, 
pudiese justamente ser privado de su derecho; 
por eso, en proporción a la calidad de las cosas y 
según que el dueño haga o no haga acto de pre¬ 
sencia, para la prescripción se suele señalar un 
tiempo mayor o menor. 

En cambio en la costtunbre no se prescribe 
en contra de la voluntad de nadie, más aún, la 
costumbre —como se dirá después— se basa 
en el consentimiento tácito, y por tanto, con 
tal que baya base para suponer el consentimien¬ 
to tácito del príncipe, no fue necesario señalar 
un determinado tiempo: bastará la perduración 
—mayor o menor— de la costumbre. 

7. Para que la costumbre prescriba, se 

NECESITA UN DETERMINADO TIEMPO. -A pCSaT 

de todo, juzgo que hay que decir que para que 
la costumbre prescriba —que es de lo que ha¬ 
blan las leyes, al menos en el citado cap. últi¬ 
mo— es necesario algún determinado tiempo, 
sea éste mayor o menor: esto lo veremos des¬ 
pués. 

Esta es la opinión común de los doctores de 
ambos derechos. Los canonistas lo enseñan a 
propósito del citado cap. último: Juan de An¬ 
drés, Tudeschis, Antqnin., Roque Curcio. 
Asimismo la Glosa y los doctores, el Abad y 
Felino; los legistas, Bártolo, Baldo y Ja- 
SÓN: todos dicen que es opinión común. Les si¬ 
guen Gregorio López, la Glosa, Burgos de 
Paz, Alex. Lo mismo sostienen San Antoní- 
NO, Angel, Silvestre, Córdoba, Navarro, 
Molina. 

Por eso no parece seguro —tratándose de una 
cosa moral— apartarse de una opinión tan ad¬ 


mitida; sobre todo dependiendo como depende 
esta materia del derecho positivo, sobre el cual 
más hay que fiarse de los entendidos en él que 
de otros; además —según hemos de demos¬ 
trar— ninguna razón probativa puede aducirse 
en contra. 

8. Evasiva.—Refutación. —Esta opinión 
se prueba —en primer lugar— por el citado 
cap. último De Consuetudine, en el que —en¬ 
tre otras condiciones de la costumbre— se pone 
el que haya prescrito; ahora bien, lo de prescri¬ 
bir se dice únicamente con relación a algún 
tiempo determinado y legítimo durante el cual 
debe perdurar para que prescriba. 

Responden algunos que lo de prescribir no 
se dice unívocamente —como se dice que pres¬ 
criben la propiedad u otros derechos por el esti¬ 
lo— sino sólo analógicamente y por cierta imi¬ 
tación, por estar suficientemente consolidada, 
aunque no por un tiempo determinado por la 
ley sino por un tiempo prudencial. 

Pero esta evasiva es arbitraria y contraria a 
todos los autores, y merma la fuerza y utilidad 
de aquella ley. 

Por consiguiente, aun siendo verdad que la 
costumbre es distinta de la prescripción, pero es 
preciso que la costumbre de la que se dice que 
prescribe, coincida con la prescripción al menos 
en la duración del tiempo por la que se dice 
que se consolida y prescribe: de no ser así, nada 
cierto se derivaría de ese nombre. 

Por consiguiente, requiriendo esa ley como 
requiere, por el mismo tenor de las palabras, 
que la costumbre haya prescrito —lo mismo que 
otros decretos exigen que el derecho de elegir 
u otros parecidos prescriban legítimamente—, 
es preciso que hable unívocamente al menos en 
lo que se refiere a la determinación del tiempo: 
en otro caso no hubiera explicado suficiente¬ 
mente esa propiedad. 

Por eso Tudeschis y casi todos dan la si¬ 
guiente interpretación: que debe haber prescri¬ 
to, es decir, haberse adquirido a lo largo del 
tiempo que es suficiente para la prescripción. 
Más aún, el mismo término prescripción lleva 
consigo la determinación de un tiempo fijo, pues 
lo que es arbitrario no puede llamarse fijo o 
prescrito. 

9. Tiempo largo es el de al menos diez 

AÑOS, Y EN EL DERECHO NO QUEDA AL JUICIO 
prudencial. —^Esto se confirma —en segundo 
lugar— por el apelativo de costumbre larga 
que emplea el mismo capítulo, apelativo toma¬ 
do del derecho civil, cap. Quae sit langa con- 
suetudo, y ahí mismo y en otros pasajes se la 
llama prolongada, por ejemplo, en las Institu- 
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deLegib.Tetnpusautenalongumjfenló- A t¿mporis non per fe,fedpcr accídcns 
gzuum non eft in iure indefinitú,necre- rcquíri ad confuetodinen},quz in iure 
línquítor arbitrio pradencís .fed reqni- pr^fcripta dicituriconfequens eft falfñ; 
ric ceoipus falten) decem annorum. Va- ergo.Declarator fequela ex fondamen- 
de abfoluté didam hngum ttnpus, didia- to contrariae fcntentix.Putant cnim.có 
guitur á téporc infra decenatum > quod fuetodinem ad effefius, qui illi tribuon- 
brcue reputatur, & á tempore vltra vi- tur. folum requiri vt fígnutn tacíti con- 
cenniunitquod longirsionum dícitur,có- /enfos Prin[cipis,& inde ioferút,non po- 
ple^Siturq; i decennio vfq,' ad vicenniú, ílulare certú tempus, fed quod arbitrio 
& ita iuxta varíis materias, vel circun- boni viri fuerit ad iodicandum confcn- 
flantias folee in iure decéniam.vel vicc- fom Principit neccflíariú. Hiñe ergo ,in 
DÍnmpo(luIari.Quzo(nniacó(lant,taaa foro ex illa opinione tipas requiri pee 
ex Rubrica C.de Przfcrip.ldgi tempor. accidés,quia contingítfígnnm edíenfus 
quamexl.i. & extit. fequent.ergo inaiori,veIminoritemporecooíumarú 
cum ius ad confuetudinem fufficienter ^ namperfenooponulaturtanquamcó- 
roboracam.reu pr^feriptam longum té- dítio necedaria; ef) ergo clara fequela 

Í ius requirac, non indednitl loquitur, in dida fententía.Falfitas ante eius pro 

ed fecundum ios, & ad minas poftulac batur. Tú dilcurfu fado, quia fie onanít 

definite decennium. vmbraprafcriptionistolleturácalicó* 

Vade fi aliquid edec arbitrio relia* Inctudínemápr^fcriptioper fepofinlac 

quendum, non eíTet de coto decéaio ac* téporis curfum, & determinationé,iux* 

cipiendum-' nam hoc quafi per fe requi- ta modú loquendi omniú iurium. Tuai 

rícur ad confuetudinem abfoluté didá, maxime,quia cófueiudo fzpe consúma- 

ve fenfit GloiT. i.tn cap.vlt. de Confuec. tur,& przfcribitur,eciamfi iudicio prq* 

in 6 . vbi aic in iure canónico confuecu* dentís non fufficiat ad iudicandú con* 

dinem przícriptam iateUigl,quadragia fensú Principjs.feciufo iure humano,ac 

ta annorum, coafuetudinem auteiti ab- fubinde talis confuetndo non ideo prz- 

folutedidam vciqueíntroducécemius, fcriptaefi,qniadarauit tempore fuffici 

intelligi faltem decem annorum, quia C ente adindicandúconfenfum Principia 
fumitur faltem pro longzua confuecu* iudicio prudentis,red potius, quia prz* 

dine.Igitur fi arbicrium eíTet admitcen* feripta cfi,ideo indicac tacitú confensíí 

dum,ad fummum eiTec viera declnium, Principis,ergo illa przfcriptio non po* 

idefi.anillud explecum (latjmfufficiat, tefi confifierein decerminatione tipo* 

vel adhuc relinquédum fie arbitrio pru* ris per iudiciú prudentisergo in certa 

dentis, anmaius expedandum fit. Ve* aliqua contínnatíone iuredifiniea. Có* 

runcamen hoc etiam admittendum non fequentiz per fe patent. Antecedes au* 

efl, cum quia efiet nimis refiringere c 5 - cem conflabit ex diceodis cap.ia.deC 5 

fuecudinem longzuam, & incercam ti- fuetudine fufficiente ad reuocandú ius. 

lam reddere fine fundamento; tum ma- Ad fundamentom ergo contrarif fea 

xime quia quocumqae modo tempos teotíznego ffliporem,afleroquehocté 
ponatur in arbitrio, defiruicurnOnfo* pus eíTe defínitú per ius pofitiuum, vel, menta op- 
lum «ericas,fed etiam foecies, vel colo* j. caoonÍGum,velciuileab vnoquoquein ref~ 
ratzdeaoraiaacio prclcríptzconfuetu fuo ordine. puobo; autém modis po- pondetu/m 
díois,vc prima etiam ratio fada fuffici* tefi intelligi fadam efle hanc.decermi- 
enter probat. £t non parum iuuac cap. nationem, vnó explicite, & in-particu*' 

tum diUHns,de Confuetud.ibi. Si iditfue- lari, prove nos nunc illam traSair.us, S; 

rit confuetndo probata, qike inri commum prz- in cap. 15.&; a.magis in particulati ex-; 

indicet, quz verba fupponunc', talem c6- plicabitur. Et hoc modo facemur, non 
fuetudinem non relinqui arbitrio: (fie effefadam in iure determinacioné.pro dnpltci- 

enim vix, aut nullo modo ^bari poffet) hac fpeciali materia legum, feu coofue- ttrfierf p» 

fed habere cerca in iure natura,ac íolé* tudínom legaliuro, quia non efi hic mo- 
nicaccm.ac fubinde certú tépuiiinquo dus neceflarius , fed alius potefi efie 
prfferibenda fit.vt ibiGloff. aduertie. fufficiens. Alio ergo modo definitur 
Tercioconfirmatureademfententiá hoc terapu* implicité,& quafi in ge- 
qnia contraria íupponicdiaturnitácem eeralibiis ptinciptjs fufficienter appli- 
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CIONES y en el Digesto. Ahora bien, el tiem¬ 
po largo o prolongado no es en el derecho un 
tiempo indeterminado, ni queda al arbitrio pru¬ 
dencial, sino que requiere al menos diez años. 

Por consiguiente, si se lo llama de una mane¬ 
ra absoluta tiempo largo, se lo distingue de im 
tiempo inferior a los diez años —al cual se lo 
tiene por breve— y de un tiempo superior a 
los veinte años —^al cual se llama larguísimo— 
y comprende entre los diez y los veinte años, y 
así —según las distintas materias o circunstan¬ 
cias— en el derecho se suelen exigir diez o vein¬ 
te años. Todo esto consta por el G3digo. 

Luego exigiendo la ley un tiempo largo para 
que una costumbre quede suficientemente ro¬ 
bustecida y haya prescrito, no habla indetermi¬ 
nadamente sino conforme al derecho, y al me¬ 
nos exige —de una manera determinada— el 
espacio de diez años. 

10. Por consiguiente, si algo hubiera de 
quedar al arbitrio prudencial, no sería el dece¬ 
nio completo, pues éste se requiere como de 
suyo para la costumbre en general, según pen¬ 
só la Glosa. Dice ésta que en el derecho canó¬ 
nico por costumbre que ha prescrito se entien¬ 
de la de cuarenta años, y en cambio por cos¬ 
tumbre en general —costumbre que cree de¬ 
recho— se entiende la de al menos diez años, 
pues se la toma al menos por sinónima de 
costumbre larga. Por consiguiente, si se hu¬ 
biese de admitir el arbitrio prudencial, a lo 
sumo sería para una duración superior a los 
diez años, es decir, sobre si bastan sin más los 
diez años completos o todavía se ha de dejar al 
arbitrio prudencial el ver si se ha de esperar un 
tiempo mayor. 

Pero tampoco esto es admisible. Lo primero, 
porque eso sería restringir demasiado la costum¬ 
bre larga y dejarla al aire sin suficiente razón. 
Y sobre todo, porque de cualquiera manera co¬ 
mo se deje el tiempo al arbitrio prudencial, se 
destruye no sólo la realidad sino también la apa¬ 
riencia o el apelativo colorado de costumbre 
que ha prescrito, como prueba suficientemente 
la primera razón aducida. 

Apoya a esto no poco el cap. Cum dilectus 
en que se dice Si la costumbre aprobada perju¬ 
dica al derecho común: estas palabras suponen 
que tal costumbre no queda al arbitrio —si así 
fuese, apenas o de ninguna manera podría ser 
aprobada— sino que en el derecho tiene una 
determinada naturaleza y solemnidad y por tan¬ 
to —como advierte la Glosa — un determina¬ 
do tiempo en que ha de prescribir. 

11. Tercera confirmación de la misma opi¬ 
nión: La opinión contraria supone que para la 
costumbre de la cual en el derecho se dice que 
ha prescrito, la duración se requiere no de suyo 


sino accidentalmente; ahora bien, esta conse¬ 
cuencia es falsa. 

Explico esa consecuencia por el argumento de 
la opinión contraria; Piensan que la costumbre, 
con relación a los efectos que se le atribuyen, 
únicamente se requiere como señal del consen¬ 
timiento tácito del príncipe, y de ahí deducen 
que no exige un determinado tiempo sino el 
que —a juicio de un hombre bueno— sea nece¬ 
sario para indicar el consentimiento del prínci¬ 
pe. Pues bien, de esto deduzco que —según esa 
opinión— el tiempo se requiere sólo accidental¬ 
mente, pues sucede que la señal del consenti¬ 
miento Uega a obtenerse en un tiempo mayor o 
menor, dado que de suyo no se exige como con¬ 
dición necesaria; así que la consecuencia es cla¬ 
ra en esa opinión. 

Voy a probar su falsedad: En primer lugar, 
por el raciocinio que se ha hecho, pues de esa 
manera desaparecerá de la costumbre toda som¬ 
bra de prescripción, dado que —según se ex¬ 
presan todos los textos jurídicos— la prescrip¬ 
ción exige de suyo el paso de un determinado 
tiempo. 

En segundo lugar y principalmente, porque 
la costumbre muchas veces se consuma y pres¬ 
cribe aunque según el juicio prudencial no bas¬ 
te para indicar el consentimiento del prínci¬ 
pe prescindiendo de la ley humana: por consi¬ 
guiente tal costumbre no ha prescrito por ha¬ 
ber durado el tiempo suficiente para —a juicio 
de la prudencia— indicar el consentimiento del 
príncipe, sino más bien indica el consentimien¬ 
to del príncipe por haber prescrito; luego la 
prescripción no puede consistir en la determina¬ 
ción del tiempo a juicio de la prudencia; luego 
consiste en ima determinada perduración señala¬ 
da por la ley. 

Estas consecuencias son evidentes. El antece¬ 
dente quedará daro con lo que diremos en el 
cap. XVI sobre qué costumbre basta para revo¬ 
car una ley. 

12. Respuesta a los argumentos contra¬ 
rios. -^Dos MANERAS DE DETERMINAR EL TIEM¬ 

PO. —Respondiendo al argumento de la opinión 
contraria, niego la menor, y afirmo que el tiem¬ 
po lo determina el derecho positivo —canónico 
o civil—, cada uno en su esfera. 

Dos son las maneras como puede entenderse 
que se hace esa determinación. 

La una, explícitamente y en particular: de 
esta tratamos nosotros ahora, y la explicaremos 
más en particular en los capítulos XV y XVI. 
Reconocemos que en el derecho no se halla esta 
forma de determinación con relación a esta cla¬ 
se de leyes o costumbres legales; no es necesa¬ 
ria, y puede bastar la otra. 

Consiste ésta en determinar el tiempo implí¬ 
citamente y aplicando suficientemente los prin- 







Ltb.y, De confuetudmei feulete non fcrhté. 


tatis ad hanc matenam, per proprías A 
loqoutiones eiuídem n^ris, & hoc mo< 
tío dícimuis fecdndum iuseflTe aliquod 
'certum tempus necelTariam ad hanc có 
fuetuditiem préfcriptaihb Nam ius íp* 
fuin in cóóiniQni.diÁinguic confuetodi- 
tieüó ia immetnoriaÍein,longifs¡mi »ein- 
porit} longi teinpóris> & commurteM» 
feu breuíoris temporis : & vnicui^oe 
fuum inodum dUrationii», vel certi tem* 
poH^ clirrum prxíigir, vi norauimus 
cutn Panormitan. &alíjs. iHaec autem 
iur is decifio c^mtanis eO,&conuenic c6> 
fuetudini Fadhqac inducere poced iu*« 
fiue legis>hucdominij) velalcertus mo* 3 
yalis facultatitiVt videre licec perBaldi 
coDr.)4. iibijk num.á. Cortie. conf. 188» 
numer.io.libr.4. In particular! autem 
de conruetudioe,qu| inducit,vel auferc 
ius legalci derermioanc iura dcbere cíTe 
longzuatn, ve) diocurnanii auc etiani 
przfcriptam, vt ttiam odendinnus. Sic 
ergo Tatis declárantt certum aliquod 
tempus eOTe ad talem coofuetudinetrt 
Becedarium. Etitahzc declaratio io* 
risdon eft per eatenfiooem á prfTcrip- 
tiáne propria ad confueiudinem lega- 
iem, fed el) ex generali determinatio* 
oe temporis inipía confuetudineiTub C 
boc i vel illó nomine requiflti. £0 vei 
snaximé quód difiFerentia illa Ínter con' 
íuetudinem 1 & prcTctiptionem, qu; iá 
argumento contraria Tententix propo- 
liebatar,nb lufíicit.Qaia licetin c&íue- 
tudine legali nd firoecedarium tempus 
definitum ex illo capitCiqnod fíe con¬ 
tra aliquem inuitum) feu non volea- 
tem,vt in prztcriptíone,ex alio non 
minas vrgente potell efle neceflarium» 
irehabeamus certum • flclegitimum fíg- 
Bum cónTenTuS Priacipi8,8( res taro gra 
tiisicomninnistdé publica non relinqua- ^ 
tur incerto arbitrioviri prudentistcum " 
sai etianl non feriptum debeat efíe cer- 
tnm»d( confíanstquoad herí pofiit. Vel 
etiampotefí illa determinatio tempo- 
ris efíe necefíaría. quia fupplcre debee 
ftbquáodtscóoíenTuro Principis, vt iurd 
ipfo intelligatur praditUítetlam fí con- 
{let,in reipfa non efíe perTonaliccrda» 

14 taro «vtlnfri videbirous. 
ádfr^lp lamverdrupdrefíinquireDdamiqaá- 
títijuetnii tnmfíthoc rempUi t qood ad pr^ferip. 
mem rtfá- taro conineeüdittero rtfquírícar;Sed hoc 
fpum fMé non poted Cúnuenientet in generali de- 
étttúmni» 

D 9 datam / datum 
D margen 14 / 13 


fíniri: nana pro dinerfís efíe^ibut con- 
luetndinis, & variji círcunfíantiis eius» 
^otcftbrcoins» vel longinsrrquirt. £c 
Ideo nudc folutan generatiro dico,ad roi- 
Bus requiri tempus decero annoruro ex 
illo principio, quód requiritur longum 
teropns, qüod in Jure decehninro !al- 
tcm requiri t. £t ita hoc eapreíTe deter- 
toinanic, loquendo de coníbetudine le¬ 
gali, lek Ilifpaniz jr.tit.a. pártit. i.vbi 
difíunfiiue dicit, Dceem,yet‘pi¿níi atino- 
rum,cut autem illatn difínufiíoneropo- 
íuerit,difiam incapitel5. Dlxi vero 
ad minHi,requiri hoc tempus, quia in ali 
quibus cafibui maius pofíulatlir,qüi an 
tem illi calut lint, in cap.i5.& sé.expli- 
cabo. £t h(c reTolutto fíe explicara có- 
munis efl omnium authoruiri quos alie- 
gaui,& non habet nonam diíficultaicUf 
pr^ter eam>quam trafiaboin cap. id, 
quia efí propna illiuSi 
VIterius vero inquirí potcfí.an opor Tjr. 
teat, hoc tempus cííe continunm. £rc- gji^iríair 
Bítertamen relpondeo, neceíTariam cT- fiforisam- 
fe temporis continuationem, vt con- titiuaiio yt 
fuetudodicatur efle legitimé pr|fcrip> tonfuttudo 
ti,vtloquiturdíauin caputvltimumi Uiimeprf 
Vbi ita fentiunr ©mnes* & rt'nácTobt j„ip¡g¿ieg 
particulam /rgiiifKé,quía fígntficat «de- mi-f 
bere efle conluetudinem contínnatatti * " 
eo modo,quo ad praTcriptionem leges 
rcqníronc tempotts continuationem * 
coDÍlat autem pezTcriptíonem requi- 
rere tempus non interroptuin t ídem 
ergo efl de hac confuetodine. Et ten 
docuít Freder.de Seník,conr. tt.tivm.], 
vbi hac rationein definitíoBe conTuC'* fnier.ie 
tudínis po(uit,vt íít folito totnporc Ion- Sonit. 
gofínelbterruptiooc. Idem teute Atp 
ton.de Botr.ib difio cap. vitim.ib repe- BMn 
tit. laflon dida l.Dc qniwit Sylnefl.íbpca lafim. 
quzflibn.y.tnmFanorinitan» difio cap» iylorfi. 
eltim.num,iy. Poteft etíaiB confirmatíi TammiU 
quiacum tempus initice adaliqbidre- 
qoíritur»in dubio,reu regnlaHier Intel- 
ligitur de tctnpore continuo,ve dísfle 
Lapus allegat. 47, £c recipic Sylueft. 
vetb.Jlr%| y.q.5.qui allegat Gloflatn 
fnper Kubri.ff.de Varijs, aháadiuerfi», ciofia. 

& icm.pr«fcrip. requitoretiaro Manar. 
coni. 87.de Regnlar.nnmee. t, & allegar, 
textuminl.x.ff. £od> tir. Sed Tereoihil 
pTobabt,fit licet GloiTa ^enultiro. in illa Giq[/k. 
l t.aliqnid indicet^loquitur in prf Terip- 
tione» 

Sed 
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cipios generales a esta materia mediante las fór¬ 
mulas propias del mismo derecho: de esta for¬ 
ma decimos que existe —conforme al derecho— 
un determinado tiempo necesario para que la 
costumbre prescriba. 

En efecto, el derecho mismo divide en gene¬ 
ral la costumbre en inmemorial, de tiempo lar¬ 
guísimo, de tiempo largo, y común o de tiempo 
más breve, y a cada una de ellas le señala su 
medida de duración o el espacio de un determi¬ 
nado tiempo, según hemos observado ya con 
Tudeschis y con otros. 

Esta decisión del derecho es común y es apli¬ 
cable a la costumbre de hecho que puede crear 
un derecho, sea este derecho una ley, sea una 
propiedad u otra facultad moral, como puede 
verse por Baldo y Corne. 

Respecto —en particular— de la costumbre 
que crea o suprime un derecho legal, las leyes 
determinan que esa costumbre debe ser durade¬ 
ra y prolongada, o también —según hemos de¬ 
mostrado— que haya prescrito. Con esto decla¬ 
ran suficientemente que para tal costumbre es 
necesario un determinado tiempo. De esta for¬ 
ma, esa declaración del derecho no significa una 
ampliación a la costumbre legal de lo estableci¬ 
do sobre la prescripción propiamente dicha, sino 
una determinación general del tiempo que re¬ 
quiere la costumbre misma en sus diversas for¬ 
mas. 

Cuánto más que la diferente entre costumbre 
y prescripción que se proponía en el argumento 
de la opinión contraria es insuficiente. 

En efecto, aunque para la costumbre legal no 
se necesite un determinado tiempo por el capí¬ 
tulo de que va en contra de alguien prescin¬ 
diendo de su voluntad —como sucede en la 
prescripción—, puede necesitarse por otro ca¬ 
pítulo no menos urgente, a saber, para tener una 
señal cierta y legítima del consentimiento del 
príncipe y para que una cosa tan grave, general 
y pública no quede al juicio incierto de la pru¬ 
dencia, dado que el derecho —aun el no escri¬ 
to— debe ser cierto y constante en cuanto se 
pueda. 

También puede ser necesaria esa determina¬ 
ción del tiempo por tener ella a veces que suplir 
al consentimiento del príncipe a fin de que 
—como veremos después— por el derecho mis¬ 
mo se entienda que está dado, y eso aunque 
conste que en realidad no ha sido dado personal¬ 
mente. 

13. Para que la costumbre prescriba, 

SE NECESITAN AL MENOS DIEZ AÑOS. -Queda 


por investigar cuánto es el tiempo que se re¬ 
quiere para que la costumbre prescriba. 

Pero esto no es posible determinarlo con 
exactitud de una manera general, pues el tiem¬ 
po que se requiere puede ser más breve o más 
largo para los diversos efectos y distintas cir¬ 
cunstancias de la costumbre. Por eso ahora sólo 
digo en general que al menos se requiere el es¬ 
pacio de diez años según el principio de que se 
requiere un tiempo largo, tiempo que en el de¬ 
recho es de un decenio al menos. 

Esto es lo que determinó expresamente —^ha¬ 
blando de la costumbre legal— la ley de Espa¬ 
ña en la 1.^ Partida, -en la que se dice dis¬ 
yuntivamente de diez o veinte años. En el cap. 
XV diré por qué lo puso disyuntivamente. Y he 
dicho que al menos se requiere ese tiempo por¬ 
que en algunos casos se exige un tiempo ma¬ 
yor: en los cap. XV y XVI explicaré qué casos 
son esos. 

Esta solución —así entendida— es común a 
todos los autores que he aducido y no tiene nin¬ 
guna nueva dificultad fuera de la que discutiré 
en el cap. XVI por ser propia de aquel lugar. 

14. Para poder decir que una costum¬ 
bre HA PRESCRITO LEGÍTIMAMENTE, SE RE¬ 
QUIERE QUE EL TIEMPO SEA CONTINUO.—^Puede 
preguntarse también si es preciso que el tiempo 
sea continuo. Respondo —aunque brevemen¬ 
te— que para poder decir que una costumbre ha 
prescrito legítimamente, es necesario que el 
tiempo sea continuo. 

Así se expresa el citado cap. último, y eso 
piensan todos en sus comentarios; y ponderan 
la palabra legítimamente, la cual significa que 
la costumbre debe ser continuada a la manera 
como las leyes requieren que para la prescrip¬ 
ción el tiempo sea continuado; ahora bien, cons¬ 
ta que la prescripción requiere un tiempo inin¬ 
terrumpido; luego lo mismo sucede con la cos¬ 
tumbre. Así enseñó Federico de Sena, que, 
por esta razón, en la definición de costumbre pu¬ 
so que debe durar el tiempo largo acostumbra¬ 
do y sin interrupción. Lo mismo sostienen An¬ 
tonio DE Butrio, Jasón y Silvestre con Tu- 
DESC H is. 

Puede servir de confirmación el que cuando 
en el derecho se exige tiempo para alguna cosa, 
en la duda o normalmente se entiende tiempo 
continuo, como dijo Lapo y lo admite Silves¬ 
tre, que aduce la Glosa del Digesto; le si¬ 
gue también Azpilcueta, que aduce el texto 
del Digesto; pero no prueban casi nada, y avm- 
que la Glosa indica algo, habla de la prescrip¬ 
ción. 
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C.S.De alia dimpom cofuetudJjtfrsfcriftatfnoprsfcr^^Ü 9y 

Sedqu«reSiqaoinodo,aatquan(Ioin> A líity 7>(jfí fntrit pr^eriptni clíci 

telligatur confuetudo interrampi? Ná cnim íuppoait, poflcetjfe aUquam coa* 
jn confuetudine noa et} poflTefiio accef* luecodiaem aoa Irgitiiáé praefcnptam. 
fariainécalíuscitulusprxcer bonitacé Item eo ipfoiqood cóiiiaecudo prcf- 
conluecudinis, non poteft ergoexhis cripta certum tempus requtric , ante 
capicibusínterrnmpijficutprfrcriptio. completum illud pritícripta oon eritt 
Mecetiaii) ex defcÁu bonz fidei, cana &tanoeo aliqaalis coafuetadoerir. la 
etiam illa oeccflaria oonfic. llcrpoa- boc autem lenfu non oportet,vtcoa'. 
deo, aliquor modo eíTe necedartain bo- fuetudo illa non przlcripca ius inducat, 
nam fTd;m,vcc 5 ruecudolegea)inducar, ied in mera fretjuentia aliquornm ac« 
vt iníra dicam. Tune ergo vbicumque tuam confídet. Poíleriori autem mp* 
fueric bona fides neceÚTaria, interrúpe^ do íenfus alTertionis eílmon folnm con* 
tur per deíedum cius. (icuc in propria fuetudinem prf feriptam, íed etiam noa 

przfcriptione contíogit: nam cfteadé pnefcr.ipcamaliqi!andoinducereiUs,&; 
ratio,& ebndabit magis ex dicédi< cap. g huoc renfum nos iiitendimas, quera vi- „ 

15. A.C vero vbi nec bonafides oeceiTaria detur {atendere Panormitanus in dtálo 
fuericifolum poterit interrampi per có* capite vltimo, dum aittconfuetadineai 
trarios a<^us. Ec Panormit.cenfet fuffi- przícríptam í^olum reqairi iure Cano- 
cere vnum aólum contrariuen, quu per ateo» quando e(l contra ius > non vero 
illum fatis indicar populas nolle cófue* quando eíl prcter iua, figniíicans, tune 
tudinem introducere. Vt (i confuetudo polTe inducere iu*, etiam fí non lit prx* 
proceda! contra ius,inteirumpecur per ¡cripta. Quoddífiicile vi fum e(l Rocho ^ 
adusobferuandi legem/nam illi obutác ibi fed.3. á.nu. 5. vnde ille videturnoa 
tali confuctudioi,& retraftant priorem admitiere confaetudioem non przfcri-' 
voluncacé vel inducendi nouú ius, vei ptam, niE in confuetudine imperfeta* 
reuocádi antiquu. Etprgtereafaciuat, Ainchoata, quxnondumpotuitiusin* 
vt ex vi calis vAis mifti ex contrarijsaC' ducere, yel in quibuldam moribus, fea 
tibus non pofsic<erta voluntas Princí- confuetudinibus paucorum, quf folenc 
pis tacita collígi, exqcamulrumpea- C ad iraitaeiouem ferri tanquam exan> 
dervisconfuetudíaisivc vídebimus. Vr pía» 6e vocantur potius obferuancie 
autem aSkus (ic fufficíens ad iuterrum* quzdam vt ille latíus diserat in Prf far. 

pendam coafuecudinem . uecejOTaríum Qum. ay Ego vero in priori fenfu atíer- 

eritiVtve) ücáeotacómuaitate,áqua tiouem intelligo: Exillimo enira dan' Darípottjl 
efl confuetudo, nam a&us paucorum coofuetudiuem luris absquepreferip* tanfuetnda 
priuatorum non obuiant communi coa tione, te certi teroporis decerminacio' inris abfqi 
fenfui. ideo non obuiant communi con* De,vc eft illa, que íit.cum fcientia,A pA^^stferipún 

fenru>,& confequenter non poíTunt con* cieutia Principis» tila fuim inducit ius ne ijQtrti 
fuecudinem coramnnem interrumpere» non in modum preferiptíonís, fed in vi típorit de- 
velcerte(nflicíec,quodauthoritatepu* perfonalis coufenfus taciti,qnemfut' terminati»^ 
blica habeutis poteílateui aliquid fíat ficieuter indicare poteft confuetudo no úe, 
confuecudini contraríum , ve fi aliquts preferipea, vt per fe clarara vidatur. 

publicépnniatur propter calera obfer- d Etin eo cafii poflec procederé opinio 
uantiáivel aliquid Graíle faciatquoofte Soti fapraimpugoaca»quaieaus gene. 
dacur,oó elTe illa voluncaté Princípis. raiiter loquebatur, & cum hac etiam 

Secundo príncipaliter dicendum e(l» moderatione non videcuriudicinmre- 
non omnem cóí^uetadinem eflfe prfícrí> liaquenduna arbitrio priuati viri pra¡- 
pcara,ac fubinde rede diuidí polTe con dencis, fedaliqua certior regala nece(> 
fuetudinem in preferiptam, 8c non prf- faria erit, quam explicabo commodiua 
feriptam. Hanc a fl'ercionem omnes do- in cap. 15. & 10. ^ 

cerevideatur,fedpauciexplicancíea- Querivero tándempatefl,anhxc 

rum,quem nosintendimus. Poffomus diuifioinvíniorisfit analoga.íta vtno. QajHfigtiiS 
enim loqui de confuetudine folíusfadi» mine confuetudinis abfolucé dida; ve- cttc«^uc~ 

vel de confueendine folius iurís. Priori níac coníoecud» pratícripta, alia vero 
modo per fe eft euidens aiTertiOyCamqi non ntfí quando fufficiéter explicatur. 
iacis indicat didum capuc rlcímút dum Tetigit bocAbb.ia capite,ffMeiM i.jo.de ^ 

Yyy a Eledi 


A margen 51 / 13 
C 8 consensui / consuetudini 
D 2 faciat / fíat 


C 8 pacientia / pat ¡cutid 










Cap. VIII. Costumbre que ha prescrito y que no ha prescrito 807 


15. Qué acto basta para interrumpir 
LA COSTUMBRE. —Se preguntará cómo o cuándo 
se entiende que una costumbre se interrumpe. 
Porque en la costumbre no es necesaria la pose¬ 
sión ni otro título alguno fuera de la bondad 
de la misma costumbre; luego no puede —como 
puede la prescripción— interrumpirse por estos 
capítulos. Tampoco puede interrumpirse por la 
falta de buena fe, ya que tampoco ésta es nece¬ 
saria. 

Respondo que la buena fe es en cierto modo 
necesaria para que la costumbre haga ley, como 
diré después. 

Pues bien, cuando sea necesaria la buena fe, 
si ella falta quedará interrumpida la costumbre, 
como sucede con la prescripción propiamente 
dicha, pues la razón es la misma; esto se verá 
mejor por lo que diremos en el cap. XV. 

En cambio, cuando tampoco sea necesaria la 
buena fe, la costumbre sólo podrá interrumpirse 
por los actos contrarios. Tudeschis juzga que 
basta un solo acto contrario, puesto que con él 
el pueblo indica suficientemente que no quiere 
introducir la costumbre. 

Por ejemplo, si la costumbre es contraria al 
derecho, se interrumpirá por los actos de obser¬ 
vancia de la ley, pues esos actos son contrarios 
a tal costumbre y retractan la voluntad anterior 
de introducir un derecho nuevo o de revocar el 
antiguo. Además hacen que —en virtud de tal 
uso, mezcla de actos contrarios— no pueda co¬ 
nocerse con certeza la voluntad tácita del prín¬ 
cipe, de la cual —como veremos— depende mu¬ 
cho la fuerza de la costumbre. 

Pero para que un acto baste pata interrumpir 
la costumbre, será necesario que lo realice toda 
la comunidad que dio origen a la costumbre 
—pues los actos de unos pocos particulares no 
impiden el común consentimiento, y por tanto 
no impiden la costumbre común, y en conse¬ 
cuencia no pueden interrumpir la costumbre 
común—, o ciertamente bastará que se haga al¬ 
go contrario a la costumbre con autoridad públi¬ 
ca de quien tenga poder para mandarlo, por 
ejemplo, que se castigue públicamente a alguien 
por observar la costumbre, o que se haga algo 
parecido con que se demuestre que no es esa 
la voluntad del príncipe. 

16. La costumbre se divide en costum¬ 

bre QUE HA PRESCRITO Y COSTUMBRE QUE NO 
HA PRESCRITO.-PUEDE DARSE UNA COSTUM¬ 

BRE DE DERECHO SIN PRESCRIPCIÓN DE UN DE¬ 
TERMINADO TIEMPO. —Hay que decir —en se¬ 
gundo lugar y principalmente— que no toda 
costumbre prescribe, y que por consiguiente la 
costumbre puede muy bien dividirse en costum¬ 
bre que prescribe y costumbre que no pres¬ 
cribe. 

Esta tesis parecen enseñarla todos, pero no 
todos la explican en el mismo sentido que nos¬ 


otros. Porque se puede hablar de costumbre de 
solo hecho y costumbre de solo derecho. 

En el primer sentido la tesis es evidente por 
sí misma, y la indica bastante el dicho capítulo 
último cuando dice A no ser que haya prescrito 
legítimamente: claramente supone que puede 
haber una costumbre que no haya prescrito le¬ 
gítimamente. Asimismo, por el hecho mismo 
de que la costumbre —para prescribir— requie¬ 
re un determinado tiempo, antes de cumplido 
ese tiempo no habrá prescrito y sin embargo se¬ 
rá de alguna forma costumbre. En este sentido 
no es preciso que esa costumbre que no ha pres¬ 
crito cree derecho, sino que consistirá en la me¬ 
ra frecuencia de algunos actos. 

El segundo sentido de la tesis es que la cos¬ 
tumbre —no sólo la que ha prescrito sino tam¬ 
bién la que no ha prescrito— crea derecho. Es¬ 
te es el sentido en que nosotros la entendemos; 
y en ese mismo parece entenderla Tudeschis 
cuando dice que en el derecho canónico única¬ 
mente se requiere que la costumbre haya pres¬ 
crito cuando es contraria al derecho, pero no 
cuando es marginal al derecho, dando a enten¬ 
der que entonces puede crear derecho aunque no 
haya prescrito. 

Esto a Roque Curcio le pareció cosa difícil, 
por lo que parece que él no admite la existencia 
de una costumbre que no haya prescrito, a no 
ser tratándose de una costumbre imperfecta e 
incoada que todavía no ha podido crear derecho, 
o tratándose de ciertas prácticas o costumbres 
de algunos pocos, las cuales suelen aducirse 
como ejemplos a imitación de las otras y que 
más bien se llaman observancias; esto lo había 
explicado él ya más extensamente en el prólogo. 

Yo por mi parte entiendo la tesis en el primer 
sentido, y juzgo que se da costumbre de derecho 
sin prescripción y sin fijación de un determi¬ 
nado tiempo, como es la que se practica cono¬ 
ciéndola y soportándola el príncipe: ésta crea 
derecho no en forma de prescripción sino en vir¬ 
tud del consentimiento tácito personal, del cual 
—como parece evidente— puede ser indicio su¬ 
ficiente la costumbre. 

En ese caso podría tener valor la opinión de 
Soto que —en su generalidad— se ha impug¬ 
nado antes; y aun con esta restricción no pare¬ 
ce que el juicio haya de quedar al arbitrio de la 
prudencia particular, sino que será necesaria una 
norma más fija, la cual explicaré más oportuna¬ 
mente en los cap. XV y XVI. 

17. Sentido de la costumbre entendida 
DE UNA MANERA ABSOLUTA.— Puede preguntarse 
—^por último— si esta división, tal como se la 
emplea en el derecho, es análoga, de tal forma 
que, cuando se nombra la costumbre de una ma¬ 
nera absoluta, se entiende la costumbre que ha 
prescrito, y la otra sólo cuando se la explica su¬ 
ficientemente. 




8^0 Lih.^/Delegettonfcriptatqudconfuetudo^ppellátiír, 

'Jíbb. Élca.not.j.cumloan. Andr.&Anron. A ritfcrmodcconfoetudioeabfolote.tna 
lea. .And. ibidem, & Icntic cootuecudiaem abío • xime rpedaadam cenfeo ad materiam, 
.Antón, lute did in iore^in dubio deberé intclli- yel cdfednm, de quo cra^acur. Nam fi 

gi de confuetudine prxfcripta. laclinac ille talis'íic,vc per folana prxfcríptionci 
ibi Baidus, num.iO. fequitur Pecrus de fea per confuetudinem preferí ptam ia- 
Bald. Vbaldis, trafiac. de Canónica EpiBoL dncacur, merino intelligicur, intentio- 
&par. in par. vltima,capit,j'.nani.i. nem fcribent'is efleloquidec&fuetudi- 
Rochas dida (edio,2. nura. 5. cicaeque oe prxfcripca: (i autem materia Hoc no 
Bald. tiul.de Feud. cognitionecap.i. poÁulac.nócftcur voxre(}ringatur,fed 

. dicentem,confuetudinem non preferí- accipienda erit, vel indifferenter.vel 
ptam non efle confuetudinem , fed vo- in alia fígnificatione rei, de qua agicur» 
luntatem inducendi illam. Dicuntque vel alijs iuribus magis accommodata. 
hi authores, iententiam hanc máxime £t hoc tándem in virtute dicunt citatt 
probari ex dido capite, Cumana , iiam audores per limitationes, quas fax re- 

in principio refertur conditio appoQta B gulx adiungunti & per iura,qaibas illas 
{üb his yetbis, Quód pox corum,quinan confirmant. 
deberent interefie, de ture, yel confuetudine 

non & poHea in rclolutiooe dici- C A P V T IX. 


tur. Verboc lamen non eonñitit, id eis de in¬ 
te compelere, vel de confuetudine iam pratfcri - 
pta. Sed non video, quomodoinde in- 
f'eratur, vocem coníuetudínis abfolu- 
t¿ prolatam, folam prxfcripram fígni- 
ücare. Imo potius videtur collígi, efie 
vocem communem, S¿ indiírexentem,8e 
ideo iu refponfione additum efle ,noa 
fuiffe prxfcriptam, quia ad dandum ios 
eligendi fíne lege,non quxcnmque con- 
fuetudo fufficit,(ed prxfcripca. 

£c ideó cenfeo,(i fpedemus proprie- 
as» taccm vocis, cómunem, & indiflferenté 
efle. Qpod tenoicloan. in cipite,Certifi‘ 
cari, de Sepulr. Vt Vbaldis fupra refere, 
&Glofla in capi're vitímo deConfoetud. 
in fexto, verb. Confuetudo , qux alios re¬ 
fere. Póteflqoe hoc probari, line con- 
fuetudo rpedecurvtefi quid fadi,(iue 
vt efl ius non feriptum. Quia priort 
modo confuetudo de fe non determinac 
certum tempus, nec longum.aut breue, 
& ideo per has varietates diflíoguitor, 
oei^ue in iure inuenio fundamentum al- 
terius (ignificationis, etíam fi vox,Coii- 
|!ietHdo,abfolute ponatur.Pofleriori etíá 
modo quócies ius non feriptam per có- 
fuecudinem no prxfcriptam indaci po- 
^efl,tampropriumiosefl, & totadeíi- 
oitío'confuecüdinis tam proprie in il- 
liyl conoenic, (icut confuetudinipix- 
feripta. Et ideó non vídeo fondamen- 
cum illius regulx generalis. Eo vel ma- 
xiinó quod omnia iura, qux á didis aa- 
doribus allegantur ,Ioquuntar de prx- 
feriptione propría, & non de iurc con- 
íuetudioario. Ideoque vbicume^ae fue- 
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Deeaufitconfueiudinist&prxfenim quit illant 
introdúcete valeat 

E XplicuimnS racioné,& eflentiá c6- x. 

^fuecudinis,tum generatim, tú fpe- 
cies eius indicando, quantñ expe¬ 
diré vifom cft.fupcrefl.vt cauras,& efle- 
duseiuscxplicemus. Et primoquoad 
caufasjcum feréomnesin explicandis •* 

definitione, & díuifionib* cófuetudinjs 
tadf fint, lola efficiés amplios fupcreft 
explicanda: ná in cófuetudine no datar * 

propriá materia,& forma,ex quíbus c 5 
flet.Scd quatcn* efl quid luris.mareria, 
circa quá verfaf efl cade, qux materia 
Icgis humane; ná ius fer ipTÚ,& non ferí 
ptam nó dífTerunt in materia,circa quá 
ver(antur,(ed in figno, quo cóflituátur. 

Vnde eriá in iurs cóíuetudinis no datur 
fpecialis forma féíibilís,&excerna prx- 
ter ipfa opera, quf debene efle externa, 

& fenfibilia, & quatcnus funt flgna con- 
fenius dici poflunt verba no feripta,qui 
bus tale ius in memorijshominú icribi. 
tur.Ec ideó in hac forma nó requiritur 
fpecialis promulgatio,quía confuetudo 
vfu ípfo fe publice manífe(Iat,& promol 
gat. Forma vero intrinfeca huios legis 
cíl aliqua volutas, qu; alia cófíderatio- 
ne efl caufa effíciés obligacíonis per co 
fuetudínem indodf.de qua ílatimdicc- 
inus.Sí auté confíderemus cófueendíné, 

Vt eO quid fadi, materia, ex qua cófiat, 
funt adut ipfiiin quorú freqoentia con- 
fiflit, & quia confuetudo debet eflie 
ycilis,6( hoae[{a,ídco illius quafi forma 

ene 
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Este punto lo tocó el Abad con Juan de An¬ 
drés y Antón., y piensa que en el derecho la 
costumbre sin más, si hay duda, se debe enten¬ 
der de la costumbre que ha prescrito. A lo mis¬ 
mo se inclina Baldo, y le siguen Pedro de 
Ubaldis y Roque Curcio. Este cita a Baldo 
cuando dice que una costumbre que no haya 
prescrito no es costumbre sino voluntad de in¬ 
troducirla. 

Dicen estos autores que esta opinión se prue¬ 
ba principalmente por el citado cap. Cumana, 
pues al principio se expresa la condición que se 
había puesto, con estas palabras; Que la voz de 
aquellos que no debían intervenir por derecho o 
por costumbre, no valiera, y después en la solu¬ 
ción se dice: Pero por esto no constó que esto 
les competiera por derecho o por una costumbre 
que hubiera ya prescrito. 

Pero yo no veo cómo de eso se deduce que 
la palabra costumbre —sin más— signifique 
únicamente la costumbre que ha prescrito; más 
bien parece deducirse que el sentido de esa pa¬ 
labra es común e indiferente, y que por eso en 
la respuesta se añadió que no había prescrito, 
porque para dar el derecho de elegir prescin¬ 
diendo de la ley, no basta cualquier costumbre 
sino la que ha prescrito. 

18. Por tanto, juzgo que, si atendemos al 
sentido propio del término, es un término co¬ 
mún e indiferente. Esto es lo que sostuvo Juan 
según la anterior cita de De Ubaldis, y la Glo¬ 
sa del libro 6.°, que cita a otros. Y esto pue¬ 
de probarse tanto en relación a la costumbre de 
hecho como a la de derecho no escrito. 

La primera, de suyo no fija un determinado 
tiempo largo ni breve, y por tanto se distingue 
por su variedad en esto; y en el derecho no en¬ 
cuentro base para darle otro significado aun en 
los casos en que se emplea la palabra costumbre 
de una manera absoluta. 

En cuanto a la segunda, quando la costumbre 
—aun sin prescribir— crea un derecho no escri¬ 
to, ese derecho es tan verdadero derecho y toda 
la definición de costumbre le cuadra con tanta 
propiedad como cuando se trata de una costum¬ 
bre que ha prescrito. Por eso no veo la base de 
aquella regla general. Cuánto más que todos los 
textos jurídicos que aducen los dichos autores 
hablan de la prescripción propiamente dicha y 
no del derecho consuetudinario. 

Por tanto, cuando se habla de la costumbre 
de una manera absoluta, juzgo que ante todo se 
debe atender a la materia o efecto de que se 
trata. Si éste es de tal naturaleza que puede ser 
producido por sola la prescripción o costumbre 


que haya prescrito, hay razón para pensar que 
la intención del escritor es hablar de la costum¬ 
bre que prescribe. En cambio, si la materia no 
exige eso, no hay por qué restringir el sentido 
del término sino entenderlo en sentido indife¬ 
rente o en otro conforme a la cosa de que se 
trata o más ajustado a los otros textos jurídicos. 

Esto es lo que virtualmente vienen a decir 
los citados autores con las limitaciones que po¬ 
nen a su regla y con los textos con que las con¬ 
firman. 


CAPITULO IX 

CAUSAS DE LA COSTUMBRE Y -SOBRE TODO- 

QUIÉN PUEDE INTRODUCIRLA 

1. Causa de la acostumbre. —Hemos ex¬ 
plicado el concepto y esencia de la costumbre, 
tanto en general como indicando sus especies, 
cuanto nos ha parecido conveniente. Resta ex¬ 
plicar sus causas y efectos. 

Y en primer lugar, en cuanto a las causas, una 
vez que las hemos tocado casi todas al explicar 
la definición y las divisiones de la costumbre, 
únicamente queda por explicar más la causa efi¬ 
ciente. En efecto, en la costumbre no se dan 
verdadera materia y forma que la constituyan, 
sino que, en cuanto que es un derecho, la ma¬ 
teria sobre que versa es la misma que la de la 
ley humana, puesto que el derecho escrito y el 
no escrito no se diferencian en la materia sobre 
que versan sino en el signo en que consisten. 

Por eso también el derecho de la costumbre 
no tiene una forma particular sensible y externa 
fuera de las obras mismas, las cuales deben ser 
externas y sensibles y —en cuanto que son sig¬ 
nos de consentimiento— pueden llamarse pala¬ 
bras no escritas con las que tal derecho se escri¬ 
be en la memoria de los hombres; y por tanto 
esa forma no requiere una particular promulga¬ 
ción, puesto que la costumbre se manifiesta y 
promulga públicamente con el uso mismo. 

Y en cuanto a la forma intrínseca de la cos¬ 
tumbre, consiste en una voluntad, la cual —des¬ 
de otro punto de vista— es la causa eficiente 
de la obligación creada por la costumbre; de 
ella hablaremos enseguida. 

Y si la costumbre la consideramos en cuanto 
que es un hecho, la materia de que consta son 
los actos mismos en cuya frecuencia consiste, y 
como la costumbre debe ser útil y honesta, su 
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eriteinfdélioneftas,& TtiliMíin lingu- 
lisadit>QS,&in eorú t:'r«qoeatia inuéta, 
vdcer te ipfa cócíouacío,vel frequeotia 
fine mterruptioae,& í^afiScienti tempo- 
re, dici poieít quad forma eonfuetudi- 
nis. Et hfc omnia (e tcnét'aliquo modo 
ex parte cauíg lofácientis, & cum tila 
tnagis declarabaotur, Caula vero íiaa- 
lis eadem eílcam proportione > qu« io 
lege fcripta,fcilicet,vtilita$ publica, 
vel ratio conluetudioem honeOaas, 
qu{ obiediué (umpta habet raciooem 
Éuis,& ex parte coincidic cum elFcdi- 
bus coníuetudinis', cum quibusmagis 
explicabitur. Solumergo fapercRdi- 
cendumdeeflii.iente caula. * 

a. Polfutnus auremhicduplicemcaa- 

r^eíudi- fatn efdciécem diilinguere,{cilicec,pre- 
fiir áa^kx ximam, & primariam ínter caulas ha- 
tanji effi- manas , de his enim cradamus. Proxi- 
{iens, mam voco ipfos homines coníuetudi- 
nem introduccntes, illi enim ine hoanc 
vfum, Se illum continuant operando, 
ac fubinde efdciendd.PrimanS vero ap 
pello fuperiorem potedatein, (eu Prin- 
cipem. fí forte influzns eius neceflafius 
CÍl advim confuecudinis. Vade prior 
caufavocatur próxima prffertimquo- 
ad confuetúdínem fadi, nam illam per 
ie primo & immedíace operatur. Prio' 
cep$ veró erit precipua caufa inris c 5 l 
fnetudinis, Se dici poteric immediaca 
immedratione virtuds.Iicet non (ie.pro 
ximaimmedíatione rHppofití, vcconf* 
tat. In caufa vero prozima triaoceur- 
rupc coníideranida , íciticct, perfona 
:operans, exterior operario, feu ope- 
randi frequeotia, & incerior voluntas, 
íenconfenfui. Qux nftauit Bal^usia 
capite vltimo , Se addic quarrum,ícili- 
cet, cempus, fed illud non eft caufa, fed 
adTummumconditiorequilíta.de qua 
diduméd in prxcedenti eapite, Se in 
particularidicetur in fequenribui. Igi* 
tur illa tria breuiuer expticanda fuur. 
g, Circaprimuiii»(ldubioin,quíspor- 

gífmunit as fít confuetudioem inducere. lo quo íu 
ferfeñare primis aíferónt omnes , non fufficere 
quiriritur, priuatamperlonam, fed debereelTe ali- 
*vt cenfueuqmm communitatem perfedam. Hoc 
tudo indtf* fatis conftat exdidis in eapite fecundo 
tatwr. circa Ipcnndam dluilionem, vbi etiam 
rationem reddimus, & declaretbr op- 
time io Icgc, Dt éjitiiiu, Digeflis de Le- 
gibas. 


A Poted ver6obijci,qoiainterdnmpri 
nata perfona, vel cómunitas cófuetudi* ^ 

ueaequirit priuilcgiú.vTlib.fequentidi 
cetur, prittilcgíú autem efl ios quoddá, 

& prioata lex. Item per coníucrudinem 
prioatam poteftquis excufari abobli* 
gatione Icgisi crgo talis confuetudole- 
galiteíL Antecedeos paret, quiaiure 
cómuní tenetur Epifeopus incorrep- 
tione fobditorum procederé de cóíllio 
capituli. Se tamen per confuetudiné ex- 
Cttfatur cap.'Kone^.deConfuer.in fexto. 

Idemq; fumitur ex cap. i. de Przlcripr. 
in 6.,ibi, Cum ius cfmtme contra ipfiim faciat. - 

£ Etrapone probari poteft, quia potell 
tantum ex parte coili, qux dieitur Icgis 
derogatio. 1 . PcregiJí»r.flF.de Verbor.lig- 
oif.crgo per conluccudinem vnius per- 
fonx peteri t illi derogari,(aliem quoad 
talcm períonam. 

Adpriorempartemrefpondeoínpri . 

mis, hic non eíTe fermonem de primlc- .pf¡utta(S^ 
gio.quod eft lex priuata,fed de íure non fy^udoAu- 
icripco.quodhabeac propriaro ifír/írrfx- 
Dcro legis. Deinde dico, 
roagis acquiriper propriam prxicri- 
ptione, quam per cófuctudioé proprtá 
dequanunctraáamus, vtdicemushb. 

^ fequenti. Conftat autem przfcripiionS 
d priuata perlona, Se per priuatú vfum, 
feocoofuecudinem íntroduci. Vndead 
poft'eriorem partem refpondemtts,da> 
pliciter poll'e priuacam confuetudincoi 
excufari ab oblígatíonc legis commu- 
nis. Vno modo prxlcnbendo per íilam 
aliquod ius, quo acquifíto poteft muta- 
ri materia communis iuris,Se confe.qué 
tercclTarc poteft obligarlo communis 
iuris.Se hoc modo poteft cófuetudo pri¬ 
oata ezcDfare,vei potius tollere obliga 
tionem iurís communis ab alíqua per- 
fona, quia illa non cft derogatio iuris 
communis, fed oblatiomatecix. Quod 
etiam in iore naturalí comingit per re- 
rum mutatíonem, vt Ixpe diáum eft, Se 
iniplaprxfcriptionenotumeft. Et hoc 
modo procedüt ¡ora fúpra citara, vt ex 
illis conftat.Alio modo poteft intelligi, 
priuatam confuetudiné derogare Icgi 
cómuni perfe,& difefie fubrrahedo ab 
obligatíone ei%& hoc dicim'elTe impof 
libile, quia cófuetudo priuata frahgédi 
legem etiam politiuam.nunquam exea- 
fat culpam,(ed potius de fe auget iliam. 

£c hoc modo dicút iora, contra obcdiér 
Yyy 3 tum 


A 7 sufficientis / efficientts 
D 11 dedaretur / declaratur 


C 6 excusar! / excusare 
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cuasiforma será la honestidad y utilidad de la 
misma que se halle en cada uno de los actos y 
en su frecuencia, o ciertamente la misma canti¬ 
dad o frecuencia sin interrupción y con el tiem¬ 
po suficiente puede decirse que es la cuasiforma 
de la costumbre. 

Todo esto pertenece de algún modo a la cau¬ 
sa eficiente y lo explicaremos más al tratar de 
ella. 

La causa final es también la misma que la de 
la ley escrita, a saber, la utilidad pública o la 
razón que cohonesta la costumbre: esa utilidad 
o razón, objetivamente es el fin, y en parte coin¬ 
cide con los efectos de la costumbre; -la expÜ- 
caremos más al tratar de ellos. 

Así que únicamente resta hablar de la causa 
eficiente. 

2. Doble causa eficiente de la costum¬ 
bre.— Dos causas eficientes podemos distinguir 
aquí: la próxima y la principal, se entiende en¬ 
tre las causas humanas, que es de las que tra¬ 
tamos. 

Llamo causa próxima a los hombres mismos 
que introducen la costumbre, pues ellos son los 
que incoan el uso y los que lo continúan con 
sus obras y —en consecuencia— haciéndolo. 

Y causa principal llamo al poder superior o al 
príncipe mismo si acaso su influjo es necesario 
para dar fuerza a la costumbre. 

La primera causa se llama próxima sobre to¬ 
do en relación con la costumbre de hecho, ya 
que ésta es su efecto primero e inmediato. Y el 
príncipe será la causa principal del derecho de 
la costumbre; y se podrá llamar inmediata con 
inmediatez virtual aunque —como es claro— 
no sea próxima con inmediatez personal. 

En la causa próxima se deben considerar tres 
cosas: la persona que obra, la obra externa o 
su frecuencia, y la voluntad interna o consenti¬ 
miento. Todo esto lo hizo notar ya Baldo, y 
añade un cuarto elemento, a saber, el tiempo; 
pero éste no es causa sino a lo sumo una condi¬ 
ción que se requiere; de ella hemos hablado en 
el capítulo anterior y volveremos a hablar en 
particular en los siguientes. Así que vamos a 
explicar brevemente los tres primeros elemen¬ 
tos. 

3. Sólo una comunidad perfecta puede 
INTRODUCIR UNA COSTUMBRE.— Acerca del pri¬ 
mero, existe el problema de quién puede intro¬ 
ducir la costumbre. 

Sobre él —en primer lugar— todos afirman 
que no basta una persona particular sino que 
debe ser una comunidad perfecta. Esto está su¬ 
ficientemente claro por lo que en el capítulo 
segundo se dijo acerca de la segunda división; 
también allí dimos la razón de ello, razón que se 
explica muy bien en el Digesto. 

4. Puede objetarse que a veces —según se 

ÍlÚ ?,tl d to ágükule— petsona o co¬ 


munidad particular adquiere por costumbre un 
privilegio; ahora bien, el privilegio es un dere¬ 
cho y una ley particular. 

Asimismo, mediante una costumbre particular 
puede uno quedar excusado de la obligación de 
la ley; luego tal costumbre es legal. 

El antecedente es claro: por el derecho co¬ 
mún, el obispo, para la corrección de los súbdi¬ 
tos, está obligado a proceder con el consejo del 
cabildo, y sin embargo, en virtud de la costum¬ 
bre, el cap. Non est del libro 6.“ le excusa de 
ello; y lo mismo se deduce del cap. I De Praes- 
cirpt., en el que que se dice Estando en contra 
de él el derecho común. 

Y puede probarse eso con la razón: La ley 
puede ser suprimida parcialmente —que es lo 
que se Uama derogación de la ley— según el 
Digesto; luego la costumbre de una sola per¬ 
sona podrá derogar la ley al menos en cuanto 
a esa persona. 

5. Dos MANERAS COMO UNA COSTUMBRE 

PARTICULAR EXCUSA DE UNA LEY COMÚN.- A lo 

primero respondo —en primer lugar— que aquí 
no se trata de un privilegio, que es una ley 
particular, sino de un derecho no escrito que 
sea verdadera ley. 

Digo —en segundo lugar— que el privilegio 
—como diremos en el libro siguiente— más se 
adquiere por la prescripción propiamente dicha 
que por la costumbre propiamente dicha de que 
ahora tratamos. Ahora bien, consta que la pres¬ 
cripción la introduce la persona particular me¬ 
diante un uso o costumbre particular. 

Por eso a lo segundo respondemos que dos 
son las maneras como una costumbre particular 
puede excusar de la obligación de la ley común. 

Una, haciendo que prescriba un derecho: ad¬ 
quirido éste, la materia del derecho común pue¬ 
de cambiar y en consecuencia la obligación del 
derecho común puede cesar, y de esta manera la 
costumbre particular puede excusar de la obliga¬ 
ción del derecho común o —mejor dicho— qui¬ 
tar esa obligación a una persona, pues esa es 
no una derogación del derecho común sino una 
sustracción de la materia. También en el dere¬ 
cho natural sucede esto por cambio de las co¬ 
sas —según se ha dicho tantas veces—, y es 
fenómeno conocido tratándose de la prescrip¬ 
ción. Y en este sentido tienen valor los textos 
jurídicos que se han citado antes, como consta 
por ellos mismos. 

La otra manera como puede entenderse que 
una costumbre particular derogue la ley común, 
es librando por sí misma y directamente de la 
obligación de la ley: pues bien, decimos que es¬ 
to es imposible, porque la costumbre particular 
de quebrantar una ley aunque sea positiva, nun¬ 
ca libra de culpa sino que más bien de suyo la 
agrava. 

En este sentido dicen los textos jurídicos que 
no hay prescripción que valga en contra de la 
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S10 Lfh.^.De lege nonfcripta,qud confuetudoappellatur. 


tiam nonpr^fcribi.capjte.Cunt non lieeat, 
de Pratícript.vbi GloiTa, Si aíij cómuni- 
ter id notanr,quia nec poteft cximi ali- 
quis ab obcdícntia propter inobcdicn* 
tiá,tiec per fuú abuíiim potefl derogare 
potcHati fupcrioris.aut illa aliquo mo¬ 
do minuere.F.t fie etiá dicuntDofiores, 
íubditü non pode pratcepto, vel intetio» 
ni íuperiorio derogarc,quiahoc inirin- 
fecc includít obediencia vitiñ- De quo 
videri poteft Archid. in c. Cü de beneficio, 
de Pr*ben. in 6.& Felin. in cap.Cñ aecef- 

fifient.átCotiñit.n.^o.yetb.QuartolimiUí, 

Sic ergo nó potefi iubditus priuatus fuá 
praua confuecudine fe eximere ^ lege. 
Vnde licct lex pofsit ex parte derogar! 
ab habence pocefiatc, non tñ á priuaco 
fubdíco, quí illam poteftacé non habeCt 
nec pr^fumienr fupecior cum illoquafi 
diTpéíare propter abufum ei*,quia eflec 
irratiptiabilis voluntas contra neraum 
díícipliox , itnó contra viin, & effica* 
ciam omniumlegum. 

secundo dicendú efi, conluetudinem 
iuris no á quacúq;c&munitace introdu* 
ci pode.fed ab ílla«qu; fie capax pocefia 
tís legislatiu; pro fe ipfar vel (alté (uffi- 
cíenS) vt vera lex illi pofsíc imponi.Hjc 
afiiertio communis efi«quoad hocivc ad 
coníu^tudiné introducendam requiraí 
cómunitas perfe&a > qualis efi ciuitas» 
vel alia fimilis.lta iumicor ex dida I. do 
^nibus,vbi prius diciturj confuecudinem 
inueteratam vim iurishabere,& fiatim 
ratio reddicur, quiaipixlegesvimha- 
bent. quía iudicio populi recepta funti 
crgp ídem dicendutn efi de hisiqux finé 
feripto popul* probauitt Vbi claré fer« 
mo ell de populo petfeAo, 8c reconduoi 
prímxuam infiitutioneni habentem in 
fe potefiatem condendi leges.Et in 1 . 5 ed 
44 , ad di t u TtConfiutudinem.imroduci tácito ci- ; 
M>»M cenuentiont, ciues autem ciuitatem 
confiituunt, ciuitas autem efi commn- 
«itas perfeda-Et in l.sic de interpretatione, 
appelÍatur,ÍHf cÍHitotii, idemque fumicur 
txé.Sineferipto. cum fequennb.Inftit. de 
lur natur. Geiitium, te ciu. 

Vnde cómuniter Oodores alTerunr» 
folumpopulumiquipotefiatem habeac 
condendi leges poíTe cófuetudinem in- 
croducere. Batt. lafon, 8c ilij in dida I. 
Ce^i¿iu,Paaorinit.Roch.8caÍíj indido 
cap.vlc.lnnoc.in cap.Cx porte,de ConRí. 
Feiinúa i» Ectíefutrnm. de Conílic. 
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C.15.& c../Accedentes,de Prxfcrip.Nauar. 
in C6ment.de Spolijs.§. 14. nu. 7.8c alij, Hy^quel 
quoircfcrtTiraq.de lur.Primogen.q. 
t 6 . vnde Joan.Andr.trad.de Cofuetud. 
pofi. ca.vlt.illins tit.hac racione in defi- 
nitione cófuctudinis ponit, deberé cííe 
ius populi,qui audontatc publica legó 
condere polsit, 8c fequitur ibi Barbar. Barbat. 

Si alij,8c Angcl.vcrb Confuctude. nu.y.vbi ^ngel, 
aitrequiri populum habilem ad condé - Syluefl, 
dam legé. Idem clarius Syluefi.q.3. Sed 
melius lioc explícuit D.Thomas. i. a.q, 

J7.art.3.ad 3.dicens, cómunítatcro.á Twm. 
qua potcR coníuetudo introduci,dcbe. 
re efie, aut Rempublicam liberam, feu 
*fuprcmam ,aut li inferior fie,hoc pof- 
fe in vi taciti confcnlus illius Principís, 
cui fubefi. £t ideo etiam confidciati 
dixi in aííertione requiri communita- 
cem, ^uxfn capaxpoteflatis legislatiuee,quiz 
non el) ncceuariutn,vcadu illam babe¬ 
ar, quia per líccntiamifeu tatátum con- 
fcnlum Principis fuppleri petefi. Capa¬ 
citas auteni talis potcRatis adiuxne- 
ceflaria cft,quia debet clic communitas 
perfeda { omnis autem cómunítas per- 
feda, eft de fe capax huius pocefiatis,vc 
fupra didum efi. 

Sed contra hocobíjeit Paoormit.in 
Rubr. de Confuetudin. numero primo. * 
Quia communitas clericorum poteR 
inducere confuetudínem contra cáno¬ 
nes, iuxtacaputvlc. de Conruetudín.8c 
camen non poteniegemíacere contra 
cánones, capuc, Infiitutioniíus.xy.quxfí, 
fecunda, cum fimilibus; ergo poteR in- 
doci coníuetudo ab eo, qui noo babee 
poteftacem condendi Icgem. Poflumus 
ctiam obijeere, quia communita s po¬ 
puli laici non poteft legem Ecclcfiafti- 
cam condere, vt per fe notura eft, tamS 
(ua confuecudine legem Ecclefiafcícana 
incrodircit, qualis ¿ftlex ieiunj;,v,el fe- 
ítiuicacis alicuius', ergo. Item coiñmn- 
nitas mercatorum non babee potefta¬ 
cem faciendi legeni,8c tamen confuetu- 
doeorum poteft legem inducere iuxta 
ea,qnx perKart.8caliós notantur in 1.a. Ma». 
Códice de Confticu. pecun. Prxterea 
foeminx non poílunc legem condere, 
vt omnes in hac materia videntur fup- 
ponerc , Se rameo communitas feemi- 
narum fus confuecudine poteR iusin- 
troduccre, vt in Religione Monialium, 
quod febtit Barth.ía dida ¡.De quibui, & 
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obediencia —así el cap. Cum non liceat, cuya 
Glosa y otros comentarios en general hacen no¬ 
tar esto—, porque a nadie por su desobediencia 
puede eximírsele de la obediencia, ni tampoco 
él con su abuso puede derogar el poder del su¬ 
perior, porque eso entraña una falta de obedien¬ 
cia. Sobre esto puede verse Guido de Baysio y 
Felino. 

Por consiguiente un súbdito particular no 
puede con su mala costumbre liberarse de la 
ley. Y así, aunque quien tiene el poder puede 
derogar parcialmente la ley, pero no el súbdito 
particular que no tiene poder; ni se presume 
que, por su abuso, el superior le dispense, pues 
eso sería una voluntad irracional contraria al 
nervio de la disciplina, más aún, contraria a la 
fuerza y eficacia de todas las leyes. 

6. ¿Qué comunidad es la que puede in¬ 
troducir UNA COSTUMBRE? —Hay que decir 
—en segundo lugar— que la costumbre de de¬ 
derecho no puede introducirla cualquier comu¬ 
nidad, sino la que sea capaz de poder legislativo 
para sí misma o al menos susceptible de que se 
le puedan imponer verdaderas leyes. Esta tesis 
es común en cuanto a que, para introducir la 
costumbre, se requiere una comunidad perfec¬ 
ta, cual es el estado u otra semejante. 

Esto está en la citada ley De quihus: en ella 
se dice primero que la costumbre inveterada tie¬ 
ne fuerza de ley, y enseguida se da como razón 
que las leyes mismas tienen fuerza por haber 
sido admitidas por el juicio del pueblo; luego 
lo mismo se debe decir de las que —sin escri¬ 
birlas— ha aprobado el pueblo. En estas pa¬ 
labras se trata claramente de un pueblo perfecto 
y que por institución originaria posee el poder 
de dar leyes. 

Y en la ley Sed ea se añade que la costumbre 
se introduce por convenio tácito de los ciuda¬ 
danos; ahora bien, los ciudadanos constituyen el 
estado, y el estado es una comunidad perfecta. 
En la ley Sic de interpretatione a eso se lo llama 
derecho del estado. Y lo mismo se dice en las 
Instituciones. 

7. Por eso los doctores afirman comúnmen¬ 
te que sólo un pueblo que tenga poder para dar 


leyes puede introducir la costumbre: Bartolo, 
Jasón y otros. Felino, Azpilcueta y otros que 
cita Tiraqueau. Por esa razón Juan de Andrés, 
en la definición de costumbre, pone que debe 
ser derecho de un pueblo que se pueda dar le¬ 
yes con autoridad pública; le siguen Barbado y 
otros, y Angel, que dice que se requiere un 
pueblo hábil para dar leyes. Lo mismo dice más 
claramente Silvestre. 

Pero mejor todavía lo explicó Santo Tomás 
diciendo que la comunidad que haya de poder 
introducir la costumbre ha de ser o un estado li¬ 
bre —o sea, soberano— o que, si es inferior, 
eso lo puede en virtud del consentimiento táci¬ 
to del príncipe a quien está sometido. 

Por eso también he dicho en la tesis delibe¬ 
radamente que se requiere una comunidad que 
sea capaz de poder legislativo, porque no es ne¬ 
cesario que de hecho tenga ese poder, ya que 
ese poder lo puede suplir el permiso o tácito 
consentimiento del príncipe. La que sí es nece¬ 
saria es la capacidad de tal poder efectivo, por¬ 
que la comunidad debe ser perfecta; ahora 
bien, toda comunidad perfecta es de suyo ca¬ 
paz de ese poder, según se dijo antes. 

8. En contra de esto objeta Tudeschis 
que una comunidad de clérigos puede —según 
las Decretales — introducir una costumbre 
contraria a los cánones, y sin embargo no puede 
dar una ley contraria a los cánones; luego la cos¬ 
tumbre puede introducirla quien no tenga po¬ 
der para dar leyes. 

Podemos también objetar que una comunidad 
de pueblo seglar no puede dar leyes eclesiásti¬ 
cas —como es evidente—, y sin embargo intro¬ 
duce costumbres eclesiásticas, como la del ayu¬ 
no o de alguna fiesta. 

Asimismo una comunidad de comerciantes no 
tiene poder para crear leyes, y sin embargo —se¬ 
gún lo que observan Bártolo y otros— su cos¬ 
tumbre puede hacer ley. 

Además, las mujeres no pueden dar leyes 
—según parecen suponer todos en esta mate¬ 
ria—, y sin embargo una comunidad de muje¬ 
res —por ejemplo, un instituto de monjas— 
puede crear derecho; así piensa Bártolo. 




Cáf.p.Deeáuftí Confuet.(f quis tflammtrodftcere valeat, St r 

difta 1.2. C. Qu« fit long. confaet. Prx- A lium Prziacorum. Et ad hoc indicandú 
terca inulciauaorcs,quotrefert Tira- addidi íd adertione illa vltima verba, 
TiréquiU quel.delur. Primogeo.q. itf.dizeruot, Velfaltemt'ttcommumasfittAÍihcmlexpofsit 
conruetudinem vnius íamilia; poíTcia- impani.Duplexeninicapacitaspotcílio 
ducere legem pro illa familia, cumt«- comnaunicace iotelligi, voaad ferendá 
meo in illa non fit poceftas fercdi leges. legem,& alia ad recipiendam. Et quan- 

Propter primara obiedioné Panor- uisnunc io populo Chriíliano laico nó 
mir.in Rubr.de Confuec.reijcitdidam íitpriorpoceilas adfejrendas£cclefia> 
defíoicionem loao.Andrez.Veruntamé flicas leges, & fortade ñeque capacitas 
ntfbonfto fucile poteft primó, comrou adtalem poteftatem, faltem fecundum 

^ ‘ nitatcm clericorum poíTe legem con- legem ord¡nariam;nihilominus eft in il- 

dereifalcem non repugnantem canoni- lo capacitas pafsiua, vt illí pofsit talis 
bus,& hoc fatis efle, ve pofsit etiam có- lex imponi. £t hanc dicimus necefTariá 
(uecudinem introdúcete, & ius illius. eíTe, & (ufíicere, vt per talis populi con- 
Neque obdat, quód lattus exiendatur ^ fuetudinem com tácito confenfo Prx- 
de fado poteílas eius ad índucendum " latí pofsit confuetudo introducí. Dico 
ios per confuetudinem,quam per fta« autemelleoeceíraríamillamcapacita- 
tutum,quia hoc potuit proueotre ex có cem, quia non poteíl forma introducí, 
ccfsione iuris,& Pontifienm propter pe nili in fubiedo capaci, & ita fuo modo 
culiaremrationé .quam inueftigat idé noopoteQíusfpifitualisconfúatudinis 
Ro$kut. Conluetud. vbi Ro- (vt lie dicaiTi)introduci,ni(i in fubiedo 

^ * chut ,&alij.Semper tameo verumed, capacilegisEccleliafticz.Sufliciésye- 

coníuctudinero non iinroduci,nili ab ró elle dico,quia hóc fatis eO,vt illa’cé- 

habente poteftaté condendi leges. Hoc fcatur communitas aliquo modo inte- 
vero mclius explicatur per dodrinam gra,& perfeda in lali ordine,nam com- 
datam, qma non requiritur poteftas, mnnitasomninoimperfeda.&parrícu- 
quxiaro aduhabeatur,lediufficitca- larisnon eílc3paxproprizlegis,liccc 
pacitas. Et hanc re vera habet comma- ^ fíe capax prccepti, vt fuprá lib. i.¿ap.9. 

Ditas clericorum, poflet enimeisdari ^ oflendi.lnomni autem communitate 
potefíat fpecialiter fíat uédi contra ca- perfeda confuetudo poteR fuflicere ad 

noaes,eciamli de fado illis data non lie. ius introducendum, li cum illa concur- 
Sed tune vrgetlecúdaobiedio, quia rxtCapitis confenfut. 

Ohieíiio. ÍQcommunitatelaicoruni neqihzcca- Ecicapatetrefponlioadtértiamob- 

pacitas elTe videtur ad poteRatem fe- ieftioacm.Nam communitas mercAto- dwk, ¿g 
rendí legem feríptam EccleliaRicam. ramv.g.eo modo poteR conluetudiné 
JteAsn/ie. teíponderi potcR primó introdúcete, quo eR capax legis. Imó 

^ * exdidislib.4.de Voto cap. v.commu- Bart. in dida 1 . i. dicit.polTe lacere Ra- 

nitatem populi de fe, & fola natura rei tuta, qoodqnomodo intelligendum fie, 
fpedata, capacem elTc poteRatis legis- in lib.3.expIicaDÍ. Nam li per fe fpede- 
iátiuc, etiam in materia relígionis. S( tur illa communitas, folura poteR con- 
dinini cultus, & ideo Ucét nunc in Ec- dere Ratuta conuentionalia, non pro- 
clelia hcc poteRat eleuata lit ad fupe- prias leges: fi amé conlideretur vt con- 

riorcm ordinem.& PaRoribus Ecelelia D iunda Principi, vel habens facultatem 
fíieric commt(la,iiihilomino« ex confen ab illó, poteR lacere Ratutaquafi mu- 
lu eorundem Prirtatorum Eceleli; per- nicipalia. Sic ergo poteR indúcete có» 
mitti populis,vtfua conluetudíne pof- /aetudiuem, quz com eadem. propob- 
fint obligari in cali maceriaicum tácito tione vim legis habeat. Qeod mihi col- 
confenfu eorundem Prrtlacorand modo ligere videor ex 1 . vlt. C. Qnx fitlonga 
explicando in leqaenci capice. Deindc confuet. vbi in principio abfolttte dície 
refpoadeti poteR i fatis eire,qaód illa Imperacor, confnetndinem probatam, 
communitas populi lie cómanitas per- Be tcnacitcr retentam imitari:legem t 
leda • & de fe pafsiué capax talis tegis, quod debec incelligi de populo potente 
ve eam pofsit per confuecudinem in- condereIegem.Ecfubditfcatim.£(fii«d 
troducere in materia fpiricuali, medio •ffktft,cu.ii\s,cmta%ibii¡,yclctUtgUt prétíiitum 

coafenfa cacícOrvelexprelIofpicitHa' fmQt njmfiirnr, veique per pataenttam 
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Además muchos autores —que cita Tira- 
QUEAU — dijeron que la costumbre de una fa¬ 
milia puede hacer ley para esa familia, y eso 
que la tal familia no tiene poder para dar leyes. 

9. Respuesta. —Por la primera objeción, 
Tudeschis rechaza la definición de Juan de 
Andrés. Sin embargo, puede fácilmente respon¬ 
derse —en primer lugar— que una comunidad 
de clérigos puede al menos dar leyes que no 
sean contrarias a los cánones, y que esto basta 
para que pueda introducir una costumbre y su 
correspondiente derecho. Y no importa que su 
poder sea de hecho más amplio para crear de¬ 
recho por costumbre que por estatuto, porque el 
origen de ese poder pudo estar en una concesión 
del derecho y de los Papas por una razón espe¬ 
cial; esta razón la investigan el mismo Tudes- 
CHis, Roque Curcio y otros. 

Pero siempre es verdad que la costumbre no 
la introduce más que quien tiene poder para 
dar leyes. Y esto se explica mejor con la doctri¬ 
na que se ha dado, puesto que no se requiere 
un poder que se tenga ya de hecho, sino que 
basta la capacidad de tenerlo: ésta la tiene en 
realidad la comunidad de clérigos, ya que —aun¬ 
que de hecho no se le haya dado— podría dár¬ 
sele el poder de dar estatutos particulares con¬ 
trarios a los cánones. 

10. Objeción. — Respuesta. — Doble ca¬ 
pacidad POSIBLE EN UNA COMUNIDAD. —Pero 
entonces apremia la segunda objeción; parece 
que una comunidad de seglares ni siquiera tiene 
la capacidad para poder dar leyes eclesiásticas 
escritas. 

A esta objeción puede responderse —en pri¬ 
mer lugar— según lo que se dijo sobre el Voto, 
que la comunidad del pueblo, de suyo y aten¬ 
diendo sólo a la naturaleza de la cosa, es capaz 
de poder legislativo aun en materia de religión 
y de culto divino, y que por tanto, aunque aho¬ 
ra en la Iglesia ese poder haya sido elevado a 
una esfera superior y haya sido confiado a los 
pastores de la Iglesia, sin embargo —con el 
consentimiento tácito de los mismos superiores 
eclesiásticos, de la manera que se explicará en el 
capítulo siguiente— se les permite a los pue¬ 
blos que puedan quedar obligados con su cos¬ 
tumbre en esa materia. 

Puede responderse —en segundo lugar— que 
basta que esa comunidad del pueblo sea una co¬ 
munidad perfecta y de suyo pasivamente capaz 
de tal ley, para que —mediando el consenti¬ 
miento tácito o expreso de los superiores espi¬ 
rituales— pueda introducirla en materia espiri¬ 


tual por la costumbre. Para indicar esto es por 
lo que en la tesis añadí aquellas últimas pala¬ 
bras; O al menos que la comunidad sea suscep¬ 
tible de que se le puedan imponer leyes. 

En efecto, en una comunidad pueden conce¬ 
birse dos capacidades: una para dar leyes, y otra 
para recibirías; y aunque ahora el pueblo cris¬ 
tiano seglar no tiene el primer poder para dar 
leyes eclesiásticas y tal vez ni la capacidad para 
tal poder —al menos de ley ordinaria—, pero 
sí tiene la capacidad pasiva para que puedan 
imponérsele tales leyes. 

Pues bien, decimos que esa capacidad es ne¬ 
cesaria y suficiente para que, por la costumbre 
de ese pueblo y con el consentimiento tácito del 
superior, pueda crearse un derecho. 

Digo que esa capacidad es necesaria, porque 
la forma no puede introducirse más que en un 
sujeto capaz, y así, a su manera, el derecho de 
una costumbre —llamémosla así— espiritual, no 
puede introducirse más que en un sujeto capaz 
de ley eclesiástica. 

Y digo que es suficiente, porque esto basta 
para que a esa comunidad se la tenga por com¬ 
pleta y perfecta de alguna manera en esa esfe¬ 
ra, puesto que una comunidad del todo imper¬ 
fecta y particular, no es capaz de verdadera ley 
aunque sea capaz de precepto, según demostré 
antes en el cap. IX del libro l.°; ahora bien, en 
toda comunidad perfecta, la costumbre puede 
bastar para crear derecho si con ella concurre el 
consentimiento de la cabeza. 

11. Respuesta a la tercera objeción.— 
Con esto resulta clara la respuesta a la tercera 
objeción. En efecto, la comunidad de comercian¬ 
tes, V. g., puede introducir una costumbre en el 
mismo grado en que es capaz de ley. Más aún, 
Bartolo dice que puede dar estatutos. En el 
libro 3.° expliqué cómo se ha de entender esto: 
Si se atiende a la comunidad en sí misma, úni¬ 
camente puede dar estatutos convencionales; pe¬ 
ro si se la mira como unida al príncipe o como 
a quien ha recibido poder de él, puede crear es¬ 
tatutos —como quien dice— municipales: en 
este sentido puede crear una costumbre que ten¬ 
ga también fuerza de ley. 

Esto me parece a mí que se deduce del Có¬ 
digo: al principio dice el emperador de una ma¬ 
nera absoluta que una costumbre probada y te¬ 
nazmente conservada imita a la ley —cosa que 
debe entenderse de rm pueblo que pueda dar le¬ 
yes— y enseguida añade: Y lo que se sabe que 
ha sido concedido a los oficios, curias, ciudades 
o colegios, se entiende soportándolo el prínci- 
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Lib. VIL La costumbre 


pe, como dice la Glosa. Por tanto, basta que 
sea una comunidad capaz de ley y que se añada 
el consentimiento tácito del príncipe o superior. 

De la misma manera se ha de solucionar la 
cuarta objeción: una comunidad de mujeres pue¬ 
de ser capaz de ley, y así su costumbre, acepta¬ 
da por el superior, puede hacer ley, como ex¬ 
presamente observó Bartolo. 

Y a la última objeción se responde que la opi¬ 
nión aducida es falsa: una familia particular no 
puede crear verdadero derecho de costumbre, 
puesto que por sí sola no es capaz de ley ni 
siquiera pasivamente. 

En efecto, es completamente imperfecta y 
nunca con su costumbre puede crear derecho ni 
siquiera con el consentimiento del príncipe, 
puesto que, ella sola y considerada en sí misma, 
no es capaz de ley, ni siquiera de una ley que 
haya de ser impuesta por el príncipe, según ex¬ 
pliqué en el cap. IX del libro 1.". 

Tampoco puede introducir una costumbre con 
relación a otros, porque la costumbre de uno 
no obliga a otro, ni puede en ese caso presumir¬ 
se que el príncipe tenga voluntad de —por la 
costumbre de una parte imperfecta— obligar a 
toda una comunidad perfecta. Esto lo explicare¬ 
mos en el punto siguiente. Y el modo como tie¬ 
ne lugar esto en la costumbre abrogatoria de la 
ley, será fácil explicarlo por esta última consi¬ 
deración. 

12. Para introducir una costumbre se 

REQUIERE Y BASTA QUE AL MENOS LA OBSERVE 

LA MAYOR PARTE DE LA COMUNIDAD. -Digo 

—en tercer lugar— que para que el pueblo in¬ 
troduzca una costumbre, es necesario que al me¬ 
nos la observe la mayor parte de la comunidad; 
y esa parte basta. Esta tesis es común entre to¬ 
dos los autores que he citado, y puede verse am¬ 
pliamente desarrollada en Bartolo y Roque 
CURCIO. 

La razón de la primera parte es que —afec¬ 
tando el derecho de la costumbre a toda la co- 
mimidad—, la costumbre debe proceder moral¬ 
mente de toda ella; ahora bien, ima parte me¬ 
nor no basta para que la costumbre se atribuya 
sencillamente a la comunidad misma ni para que 
ésta aporte su consentimiento. 

Además, para dar una ley mediante la volun¬ 
tad expresa de la comunidad, no bastaría el con¬ 
sentimiento de la menor parte, ni suele éste 
bastar en las elecciones ni en los otros actos que 
suele o puede realizar la comunidad; luego mu¬ 
cho menos bastará para introducir una costum¬ 
bre legal. 

Se dirá que eso es verdad en los casos en que 
el consentimiento de la comunidad sería la ver¬ 


dadera causa de la ley, pero no cuando la ley 
se impone mediante la costumbre por el con¬ 
sentimiento del príncipe. 

Respondo que, o se trata del consentimiento 
expreso del príncipe —y entonces es verdad 
que el príncipe puede dar la ley atendiendo, si 
quiere, a la costumbre de unos pocos si esa 
costumbre a él le parece mejor o más conve¬ 
niente, pero ese no será un derecho consuetudi¬ 
nario sino una ley escrita o expresa—, o se trata 
del consentimiento tácito, y éste no puede pre¬ 
sumirse razonablemente por sola la costumbre 
de la menor parte aunque el príncipe la haya 
tolerado: lo primero, porque esa presunción no 
se basa en ningún texto jurídico; y lo segundo, 
porque no se juzga que con este derecho no es¬ 
crito el príncipe, a un pueblo que no consiente, 
quiera obligarle a que consienta, sino que más 
bien porque el pueblo consiente y tácitamente 
pide el consentimiento del príncipe, se juzga 
que el príncipe —supuestas las otras condicio¬ 
nes— tácitamente consiente; ahora bien, si sólo 
consiente la menor parte del pueblo, no se pue¬ 
de decir que el pueblo consienta. 

13. La segunda parte —a saber, que basta 
el uso de la mayor parte— se basa en la razón 
contraria, a saber, que en toda comunidad, para 
la validez de sus actos, si el derecho no determi¬ 
na algo especial suele bastar el consentimiento 
de la mayor parte. 

En efecto, tratándose de una persona moral, 
se juzga que el consentimiento de la mayor par¬ 
te es el consentimiento de todo el cuerpo. Así 
se dice en el Digesto, lo hizo notar —con 
abundancia de citas— Felino, y ya nosotros lo 
tocamos anteriormente. Luego también en el ca¬ 
so presente se juzga que esa costumbre es de 
toda la comunidad y, por tanto, suficiente. Y así 
piensan casi todos los autores aducidos: que es¬ 
to es lo único que se requiere. En el cap. XVI 
diré cómo basta esto para la costumbre deroga¬ 
toria de la ley. 

Añade Angel que es necesario el consenti¬ 
miento de dos terceras partes de la comunidad, 
y aduce el Digesto; lo tomó de Tudeschis, el 
cual explicó esto más. Pero de cualqiuer mane¬ 
ra que se explique, esta restricción en el caso 
presente es poco necesaria. 

En efecto, si el sentido es que dos terceras 
partes del pueblo estén de acuerdo y observen 
la costumbre, esto no es verdad, puesto que no 
se dice esto, sino únicamente que es necesaria 
la presencia de dos terceras partes de la comu¬ 
nidad para que se juzgue que lo que se hace se 
hace en nombre de la comunidad, y sobre ello 
observa la Glosa que aun entonces no es ne¬ 
cesario el consentimiento de dos terceras partes 
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red latís efle conre^rum tnaioris partís 
prxrentiuo). Quod etiam Panorcnit. in 
pr*rcnti fatetur,& ita incelligit didam 
IQuodmaioriSí cap.z.de His, quz Huot á 
mai.par.cap.Si vero folutn intclligacur, 
elle uecefl'ariam pr^fenciam duarú par- 
lium popuii.hoc tupcrílué poílulatur ia 
confuetudine populi,curtí per fe con- 
flct, fcre inccgrum populum neceíTario 
efle przfcnrern io langa confuetudíae. 

Et ideó Panormit.addidír,oportere,vt 
filié dua panesJclentesfintconfuetudinú, qua 
introducitur.$ed hoc Ipeóeat ad alias con* 
ditioncs requiñtas inhis adibuscon- 
fuetudinjs,fciljcec,vt publice fíanc,tnde 
enitn neceífario confequens eft.vt li roa 
íor pars populi publice confuetudinem 
feruetnoti folucn ílUi fed etiam ali| no* 
ticiam illius habeant. Quanquam hoc 
neceffarium non fít, nam licec muUi tg- 
noréc, dúrnodó pro maiorí parte fciát, 
íuffícit, c^uia curo non reqiiiratur eorú 
confenfusinec notitia necefíaria efí, ia- 
tisque efíiquód res de fe fít publica. 
Ideoqi díxic Rochus dido cap.vlc. fed. 
4.0.14. Ad confuetudinem requiri fcic- 
tiam populi,vel maiorts partís,vbi lacé 
hoc profequicur, & cófírroat. Sic etiam 
dixit Gregor. Lop. in l.r.tit.i. partit.i 
Glofí*. 4. quero fequitur Burgos de Paz 
in Kt.Tauri.n.iof. in conluetudine fer* 
uata á maiori parce populi, femper efle 
prxfentiam fuffícíentéreipedu totius 
popuii,nec pofle propter aliquórum ig¬ 
norancia impcdiri. Supererae verocx- 
plicandum.quoroodo fít cóputanda hgc 
maior pars populi, (en ex quibus perfo* 
nís numcrus ille cóponcndus fíe. lo hoc 
veró orones conueniunt, efle coropucá- 
das tanturo perfooas hábiles ad confen 
furo praiflanduro in iure confuecudiois. 
Vnde excluduotur orones infantes,& 
amcntes.Aliqui etil oronino excludunt 
foeroinas, quia non pol^nt legem ierre, 
& ex viris excludunt orones minores 
viginti quinqué annis . Neutruro ta - 
men video futfíciéter iure probarí, ncc 
racione conuinci. Sed hoc refoluetur 
melius circa fingn los cffedus legís. 

C A P V T X. 

Quibus áBibus confuetudo introducamr. 

D Ieendnm breuíter eft, confuetn- 
dinero noa inttoduci,n¡fi per fre 


A quentíaiii aduam, qui publice,& volu- 
tarié fíanc, quacetius confentus popule 
efí ad intróducendam confuetudinem 
neceflari*. Pr wra partícula videcur per 
íe noca, quia fí fie leripo de confuecudí- 
ne fadi ,illafub(lantialiter confiílitia 
aduuin frequentia, ve fuprá dcclaratú 
eíU& ideó relpedu calis coníuetudinis. 
licét íinguli adus pofsiot dici caufa ef- 
ficiens iliin$,nihiIomínus frequétia, (ea 
colledio aduuro magís videcur efle il¬ 
lius fubflantia, & quafí formalis ratio. 

Si autemloquamur deconfuetudine ve 
efl quid iurís, hzc introducitur per c 5 - vtrfrequS 
^ fuetudinemfadi,& ideo per eandé fre- titmaíim 
qnentiam adirum induci debet. Vnde publi* 
hzc pars videcur fuffícienter probari vvlü- 
cx defínitione, quia confuetudo debet tarié fimt, 
efle moribusvtencíuro inflitnta,mores introducid 
autero non funt fíne aduuro frequétia. conpé 
Itero ex nomine, dieicur enim confue- ¡udo. 
tudo,qaia in communi eíl vfu,vt aic Ifi- 
dot.cap.Confuetudo d.i.quomodóautem 
efle pocefl invíu communi fíne aduum 
frequcntia.Itc confuetudo dicirur vfus 
longxum.cap.Confuetudinis, difl. 1. & in 1 . 

Sed ér ea, flf. de Legib. Si in 1 . De quibus di- 
citur,in conluetudine populum fadis 
C declarafle luaro voluncatem, fada auté 
non funt fíne aduuro mulcíplicatione, 

Si hanc vocarous frequentiam, ergo. 

Obijei verótpotcíl,quia interdú fof- 
ficit oroifsio.lam veródixi,moralem Obieéí. i. 
omifsionero fub adu morali coropre- 
hendi. Se vbi illa fuffícit,etiam illius fre 
quentiaro poftulari.Qoandoauteni,& 
quoroodó fuffíciat, in cap.'i 6 , declara- 
bitur. Secúdóobijeipoteft.quiaaliqui obieñ.%. 
Dodores graues aflerunc, ínterdum fuf 
fícere vnuro aduro ad confuetudinem, 
vt refere Bart. in dida I. De quibus, & di - Barí. 

D Au l.a. C.Quz fít long.conluet. Idq; ad- 

tníttit Panormit.'dído cap.vit. nura.17. panon». 
quando adns eO perroanens,& íuffícié- 
ti tempore durar ,vt per vnam collatio* 
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de los asistentes sino que basta el consentimien¬ 
to de la mayor parte de los presentes. También 
Tudeschis reconoce esto en el caso presente, y 
este es el sentido en que él entiende el Diges- 
To y las Decretales. 

Y si el sentido únicamente es que es necesa¬ 
ria la presencia de dos terceras partes del pue¬ 
blo, tratándose de una costumbre del pueblo re¬ 
sulta superfluo exigir eso, siendo, como es, evi¬ 
dente que en ima costumbre larga necesariamen¬ 
te está presente casi todo el pueblo. 

14. CÓMO CONTAR LA MAYOR PARTE DEL 
PUEBLO. —Por eso añadió Tudeschis que es 
preciso que al menos dos terceras partes del pue¬ 
blo sean conocedoras de la costumbre que se 
introduce. Pero esto se refiere a las otras condi¬ 
ciones que se requieren por parte de los actos 
de la costumbre, a saber, que se realicen públi¬ 
camente, pues de eso se sigue necesariamente 
que, si la mayor parte del pueblo observa la cos¬ 
tumbre públicamente, tendrán conocimiento de 
ella no sólo esa parte sino también los otros. 

Por más que esto no es necesario, pues, aun¬ 
que muchos la desconoxcan, con tal que la co¬ 
nozca la mayor parte eso basta, porque no re- 
quiriéndose su consentimiento, tampoco es ne¬ 
cesario su conocimiento; basta que la cosa sea 
de suyo pública. 

Por eso dijo Roque Curcio que para la cos¬ 
tumbre se requiere el conocimiento del pueblo 
o de su mayor parte, punto que desarrolla y 
confirma profusamente. También Gregorio 
López —a quien sigue Burgos de Paz — dijo 
que en una costumbre que observa la mayor 
parte del pueblo siempre hay presencia suficien¬ 
te con relación a todo el pueblo, y que no es 
un impedimento para ello el desconocimiento de 
algunos. 

Queda por explicar el criterio para computar 
la mayoría del pueblo, o sea, cuál es el número 
de sus componentes. 

Todos coinciden en esto: que únicamente se 
deben contar las personas hábiles para dar su 
consentimiento al derecho de la costumbre. En 
consecuencia, quedan excluidos los niños y los 
dementes. 

Algunos excluyen también en absoluto a las 
mujeres por ser incapaces de dar leyes, y de los 
hombres excluyen a los menores de veinticinco 
años. Pero ninguna de esas dos cosas veo que 
se pruebe suficientemente con textos jurídicos 
ni que se demuestre con la razón. La solución 
de esto se dará mejor al tratar de cada uno de 
los efectos de la ley. 

CAPITULO X 

ACTOS CON QUE SE INTRODUCE LA COSTUMBRE 

1. La costumbre se introduce con la 

FRECUENCIA DE ACTOS REALIZADOS PÚBLICA Y 


voluntariamente. —^Debemos decir —^breve¬ 
mente— que la costumbre únicamente se intro¬ 
duce con la frecuencia de actos realizados públi¬ 
ca y voluntariamente, dado que para introducir 
la costumbre es necesario el consentimiento del 
pueblo. 

Lo de la frecuencia parece evidente, puesto 
que si se trata de la costumbre de hecho, ésta 
—según se ha explicado antes— consiste sus¬ 
tancialmente en la frecuencia de actos, y por 
tanto —respecto de tal costumbre— aunque a 
cada uno de los actos se los pueda llamar causa 
eficiente de ella, sin embargo la sustancia o 
—como quien dice— la razón formal de ella 
más parece consistir en la frecuencia o conjunto 
de los actos. 

Y si se trata de la costumbre en cuanto que 
es un derecho, la que la introduce es la costum¬ 
bre de hecho, y por tanto la que debe introdu- 
íirla es esa misma frecuencia de actos. 

Por eso esta parte parece probarse suficien¬ 
temente por la definición: en efecto, la costum¬ 
bre debe establecerla la práctica de los usuarios; 
ahora bien, no existe práctica sin frecuencia de 
actos. 

Se prueba también por el nombre, ya que la 
consuetudo se llama así —como dice San Isi¬ 
doro — por ser de uso común; ahora bien, ¿có¬ 
mo puede ser de uso común sin frecuencia de 
actos? 

Asimismo la costumbre se llama uso prolon¬ 
gado, y en el Digesto se dice que en la costum¬ 
bre el pueblo manifiesta con hechos su volun¬ 
tad; ahora bien, no existen hechos sin multipli¬ 
cidad de actos, y a ésta es a la que llamamos fre¬ 
cuencia. 

2. Objeciones. — Solución.— ^Puede obje¬ 
tarse que a veces basta la omisión. Pero ya 
dije que la omisión moral entra en el acto mo¬ 
ral, y que cuando ella basta, se requiere tam¬ 
bién su frecuencia. En el cap. XYI se explicará 
cuándo y cómo basta. 

Puede objetarse también que algimos docto¬ 
res graves —que cita Bartolo —afirman que 
para la costumbre a veces basta un solo acto. 
Esto lo admite Tudeschis cuando el acto es 
permanente y dura el tiempo suficiente: por 
ejemplo, por sola la colación de un beneficio 
—según el libro 6.°— se introduce la costum¬ 
bre si dura en su efecto el tiempo suficiente, y 
por solo el acto de edificar im puente se adquie¬ 
re el derecho si el puente dura el tiempo sufi¬ 
ciente. 

Pero este y otros ejemplos parecidos pertene¬ 
cen a la prescripción, para la cual en realidad 
no es de suyo necesario un verdadero acto con¬ 
sistente en una obra humana: basta la —llamé¬ 
mosla así— posesión habitual con las demás 
condiciones. 
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Y la razón es que la prescripción, lo más fre¬ 
cuentemente versa sobre cosas o personas —se¬ 
gún se indicó suficientemente en los capítulos 
I y II—, y por eso en la prescripción, cuando 
basta un solo acto, el que propiamente dura no 
es el acto sino el efecto o término del acto, co¬ 
mo es la posesión del beneficio o del puente; 
por más que en estos ejemplos normalmente in¬ 
terviene también la frecuencia de actos de usar 
del puente, del beneficio, etc. 

En cambio, tratándose de la costumbre de 
que ahora nos ocupamos y en general de todas 
las costumbres que versan sobre actos humanos 
en cuanto tales, es imposible que la costumbre 
se introduzca sin multitud y frecuencia de actos, 
porque esos actos no duran largo tiempo y la 
costumbre debe ser larga, y por tanto no pue¬ 
de serlo si no es mediante la sucesión de actos. 

Se dirá que, aunque el acto pase, se juzga 
que moralmente persevera mientras no se lo re¬ 
tracte, y eso aunque no se repita. 

Respondo que eso es verdad en cuanto al 
reato o culpa habitual, pero no en cuanto a la 
costumbre: de nadie se dirá que tiene costum¬ 
bre de robar porque haya robado una vez y 
durante mucho tiempo no haya restituido. 

Cuánto más que —por lo que hace a introdu¬ 
cir o suprimir una ley— es imposible que un 
pueblo que haya realizado un acto —v. g., ob¬ 
servando una fiesta o un ayuno— siga mucho 
tiempo sin repetir otros actos como ese o sin 
realizar actos contrarios. Por eso —de una ma¬ 
nera absoluta y sin limitación alguna— es ver¬ 
dad que para la costumbre se requiere frecuen¬ 
cia de actos. 

Así lo enseña largamente Bartolo, y tam¬ 
bién la Glosa de las Decretales; ésta la co¬ 
menta largamente Roque Curcio diciendo que 
la admiten todos casi sin excepción. 

3. Frecuencia de actos requerida para 

CREAR LA costumbre.- Se DEBE RECURRIR AL 

JUICIO DE LA PRUDENCIA.— Otro problema que 
discuten estos doctores es qué frecuencia de ac¬ 
tos es necesaria o suficiente para crear la cos¬ 
tumbre. 

Ciertos juristas antiguos dijeron que bastaban 
dos actos; los cita Bártolo y le siguen Ro- 
SELLi y Silvestre, que añade algunas distin¬ 
ciones. Aducen el Código y el cap. Ita nos, en 
donde a un crimen repetido una vez se lo llama 
costumbre. 

Pero —como muy bien dijo Bártolo — eso 
hay que entenderlo de un irse acostumbrando 
a la obra que sea suficiente no para crear de¬ 
recho sino para que se imponga una pena mayor 


y para que no se conceda el perdón fácilmente, 
y para otros efectos parecidos más bien de hecho 
que de derecho. Por eso Bartolo y otros en 
general, reprueban esa opinión por no poder ha¬ 
llarse ninguna razón para señalar un determina¬ 
do número y porque tampoco las leyes lo pres¬ 
criben, por lo que dicen que hay que dejarlo al 
juicio prudencial. 

La opinión de éstos a mí me parece cierta 
con relación a nuestra materia de la costumbre 
legal propiamente dicha y prescindiendo del nú¬ 
mero de actos que sea suficiente para la verda¬ 
dera prescripción o para los otros efectos —lla¬ 
mémoslos así— de hecho. 

4. La explicación es la siguiente. La cos¬ 
tumbre, para crear derecho o suprimirlo, unas 
veces tiene que prescribir, otras no. 

Cuando tiene que prescribir, ante todo hay 
que atender el número de años que —según lo 
que se dirá en los capítulos siguientes —sea ne¬ 
cesario para ello, y después hay que mirar si la 
costumbre requiere un solo acto por año o más. 

Si no exige más que uno —por ejemplo, guar¬ 
dar tal fiesta, ayunar tal día—, entonces se ne¬ 
cesitarán tantos actos cuantos años sean necesa¬ 
rios para la prescripción. Pero si requiere un de¬ 
terminado número mayor de actos, habrá que 
multiplicarlos por los años requeridos para la 
prescripción. 

Mas puede suceder que el número de actos de 
cada año no se señale de una manera categórica 
sino condicionalmente o según las oportunida¬ 
des ocurrentes, como puede ser la costumbre de 
orar o de hacer alguna otra cosa cuando se pre¬ 
sente tal ocasión o circunstancia: entonces será 
necesaria una frecuencia de actos —durante el 
tiempo necesario y sin interrupción— según el 
número y frecuencia de las ocasiones. 

Asimismo, esos actos —respecto de la comu¬ 
nidad— pueden formar unidad de una de dos 
maneras; concurriendo toda la comunidad como 
una sola persona moral o colegio —v. g., eli¬ 
giendo, mandarlo, etc.—, o concurriendo todos 
los de la comunidad o la mayor parte de ellos 
aunque obrando cada uno por separado, v. g., 
guardando la fiesta, el ayuno, etc. Respecto de 
la comunidad, bastan pocos actos; pero tratán¬ 
dose de cada persona por separado, los actos se 
multiplican, y esto tanto en función de las pro¬ 
porciones del pueblo en cuanto a la multitud 
de actos que realizan a la vez todos los del pue¬ 
blo, como en función de la duración del tiempo 
en cuanto a la frecuencia de actos que realiza su¬ 
cesivamente cada uno. 
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En cambio, cuando no se requiere el paso de 
un determinado tiempo, entonces, de la misma 
manera que es arbitrario el tiempo mismo du¬ 
rante el cual debe prolongarse la costumbre, 
también lo es la frecuencia de los actos según 
lo exijan las materias u ocasiones para las cua¬ 
les debe —como quien dice— prolongarse la 
costumbre. Y como tal costumbre requiere el 
consentimiento del pueblo y del príncipe, aque¬ 
lla multiplicidad de actos se tendrá por suficien¬ 
te por la cual puedan manifestarse suficiente¬ 
mente el consentimiento del pueblo y la volun¬ 
tad tácita del príncipe. 

Esto es lo que —poco más o menos— dicen 
Enrique de Segusio, Guido de Baysio, Tu- 
DESCHis y Bartolo, a los cuales siguen otros. 

Al fin del capítulo siguiente diré si se ha de 
decir lo mismo tratándose del estilo o costum¬ 
bre de los actos judiciales. 

5. Para la costumbre se necesita ob¬ 
servancia PÚBLICA.-^Dos CLASES DE ACTO PÚ¬ 

BLICO.—Publicidad de hecho y de dere¬ 
cho. —Con esto queda claro que es necesario 
que la observancia de la costumbre sea pública 
y —en consecuencia— que los actos de la cos¬ 
tumbre deben realizarse públicamente, y eso 
tanto para que todos los del pueblo o su mayor 
parte puedan coincidir en la prestación de su 
consentimiento acerca de tal costumbre, como 
para que ésta —por lo que a ella toca— pueda 
ser conocida del príncipe cuyo consentimiento 
también se espera. 

Ahora bien, dos son las maneras como un ac¬ 
to puede ser público, a saber, de hecho y de 
derecho, de la misma manera como suele decir¬ 
se que un acto puede ser notorio con notorie¬ 
dad de hecho o de derecho. 

Es notorio de hecho un acto que, aunque lo 
realicen una persona y un poder particulares, pe¬ 
ro se realiza a la vista de otros públicamente, 
no furtivamente o a ocultas; y es público de de¬ 
recho un acto que se realiza con autoridad pú¬ 
blica y jurídicamente, como es la sentencia del 
juez y otros parecidos. 

Pues bien, cuando la costumbre misma es de 
actos privados, es cosa cierta que —^para que 
puedan introducir costumbre— esos actos —por 
las razones aducidas— deben realizarse pública¬ 
mente al menos de la primera manera y con no¬ 
toriedad de hecho. 

En efecto, si los actos se realizan ocultamente 
y a escondidas, con ellos y con esa manera de 
hacerlos se indica que no se hacen con común 
consentimiento del pueblo ni con el consenti¬ 
miento del príncipe; por eso, si los actos no son 
públicos al menos con notoriedad de hecho, no 
pueden ser aptos para introducir costumbre pú¬ 
blica: así se explica esta condición en las Par¬ 
tidas. 


CAPITULO XI 

¿ES necesario para la costumbre el cono¬ 
cimiento JURÍDICO DE LA FRECUENCIA 
DE LOS ACTOS? 

1. Los ACTOS QUE SON PÚBLICOS CON NO¬ 
TORIEDAD DE HECHO PUMEN CREAR LA COS¬ 
TUMBRE.— El sentido del problema es si para 
introducir la costumbre es necesario defender o 
probar en juicio con autoridad pública la sufi¬ 
ciente frecuencia de los actos. 

Algunos afirman que es preciso que la cos¬ 
tumbre haya sido probada en juicio contradicto¬ 
rio. Así lo enseñan las Glosas de las Decre¬ 
tales y del Código; y las sigue Antonio de 
Butrio. 

Se basan —en primer lugar— en el cap. Aí»- 
¿>aie, en el que se aduce cierta costumbre como 
insuficiente por no haber sido introducida en 
juicio contradictorio, y la Glosa lo hace notar 
y lo confirma con el ejemplo de la prescripción, 
para la cpal —según el Digesto — se requiere 
su protestación: Lo mismo parece —dice la 
Glosa— que se requiere para que la costumbre 
prescriba. 

Se aduce —en segundo lugar— la ley Cum 
de consuetudine del Digesto, la cual dice que, 
cuando uno alega la costumbre, lo primero de 
todo hay que investigar si la costumbre ha sido 
confirmada también en juicio contradictorio. 

En favor de ello está —en tercer lugar— la 
ley de España en las Partidas en que se dice 
que una costumbre de diez o de veinte años se 
ha de observar en adelante si en ese mismo 
tiempo se ha juzgado alguna causa según esa 
misma costumbre. 

Puede —en cuarto lugar— añadirse una con¬ 
jetura: en efecto, hasta tanto que una costum¬ 
bre no haya recibido esa confirmación, no pue¬ 
de ser bastante conocida ni bastante pública de 
forma que obligue a los otros a su observancia 
o dé seguridad de conciencia a los que la imiten. 

Y si se pregunta cuántos actos judiciales se 
necesitan, responden las Glosas que son nece¬ 
sarios dos juicios coincidentes y sin contradic¬ 
ción; esto únicamente lo prueban con la citada 
ley 3.‘ del Código. 

2. Para introducir la costumbre, no se 
requiere acto judicial. —Pero esta opinión 
es falsa, y la contraria es común entre los cano¬ 
nistas y los legisladores, según dijo el Abad y 
como enseñan Bártolo, Jasón, Roque Cur- 
cio —que cita a otros— , Gregorio López y 
Pedro de Salazar. 
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taetad. cap.7. Et probatvr primo, quia 
adua iodiciaíis nd eft neceflarius ex na-* 
cara reí ad conroetudinem, nec ex iore 
politiuoicrgo ooií habet^vnde fit necer* 
íaria.s.Con^quentia eft clara,quia ona- 
ois conditioivel caofa necesaria ad có- 
fnetudinéVn fundar! deber in aliquo ia> 
re>aliás gratis, & fine fundamento afie- 
ritur.Maior autem probatur,quia nulla 
. . . eft ratio naturalis, qu« illam necefsita- 

tero probet.Nam(vc ait Barth.) confen- 
faicommunis populi.velroaioris par-» 
tía eius fufficienter óflendit confénfum 
populi, & vfus ípfe public* per fe poteft 
innoteí'cere Princípi,vt cenfeatur taci* 
te confentirejergo non efl, cnr ex natu¬ 
ra reí requiratur afius iudicális.Pofiti- 
oa autem iura,qaf de hac confnetudlne 
tationabili loquuntur, nunqnam requi- 
runt hanc condicionem.fed folum vt fie 
prc(cripta,inneterata,antiqua, & fimi- 
lia, vt patet ex dido capit.vlt. & ex 1. Dt 
quibut , cum fimilibus. 

$. Oeindeargumentor racione, quia ve 

interueniat Ule adus iudtcialis fupponi 
debet contradidio in indicio iquid er> 
go fi nunquS calis cótradidiofadaefl? 
nunquaro ergopotetit tune introducí 
confuctudo, quod efi contra omnem ra 
tionem, de contra omnia iura. Díci po- 
ten,ia decem,veivigint¡ annis folis non 
firmari confuetudinem, fi contingat nó 
deferri ad concradidorium íudiciuroi 
tamen fi roaíori tempore, vt per trígin- 
* taanaos,velampliusdurat,íaroiIIadia- 
turnitate cemporis fuppleri illam ne- 
cefsitatem aduum íudicíaliuro. At<|ue 

ita (altero fecundum iusHifpaaix feu- 
•fogoi de fit Burgos dePazioLi.Tauri. n.i47.Ae 
vero in íure communi hoc fubfificre n6 
potefl, quia conluetudodecem annorú 
iongpna efi' fecundum ius commune, & 
vt illa fit conroromata,& pecfeda,n6 cft 
necesaria illa condicio ex vi iurit com- 
munis, vt probatum efi. De iure autem 
. Hifpanix ftatim dicam. 

Tandero addenda efi ratio infinuata 
jetffnn. ¿PMorroit.qusemihi videtur óptima* 
Nam inuoluit hzc condítio quandam 
repognantiam: Si enim requintar feo- 
tentia in concradidorio iudicio,vel re¬ 
pugnar dariprimam fententiám iufiaro 
in ^uorem confaetudinís, & fie repug- 
nabic introducí pérfedaro confuetudi- 
ntenycuius cdntrarium íuppoauac 


A tiaroantho^ct coocfaric opiníonis, yel 
necefle cíl, vi calis fententid rupponac 
perfedaro conroetodinem ante ipfaro, 

& fie fententia non erit neceíTaria ad 
conínetudinem «fed ad fummum notifi- 
cabieillaro. Prior para probatar,qaia 
fi fententia in fauorero confuetudins efi 
ntcefiaria ad firroitatero iconíuetudi- 
nis, ante priroani fententiam non po- 
tefi effe confuroroata confuetndo, curo 
deficiat illi necclTaria condítio; crgo 
non poteft per primaro fententiam de¬ 
clarar! confnmmara, nec quod fit valí- 
dús, aut lícitus adus fadus invirtute 
2 'illiu8,occdenique quod aliquarooblí- 
gacioncminducat,quia calis fentcotia 
contínebit errorem contra vericatem, 
quia re vera ante fententiam non erac 
calis illa confuetudot inxta ijiara opi- 
níonero. Vndé etiam per fe patet altea¬ 
ra pars; nam fi per fententiam ver& 
infle confoetudo denunciatur perfie- 
da;ergoabfque fententia confumma- 
ta iam erati nam fententia non confum- 
mat illam,red declarattqualis fit. 

Ad priroam ergo ex cap. ^biate,reí- y. 

pondeturinprimis tibinon efíe fermo- 
nemdeconfuetudinc inris,feddepra- turadfuth 
C feriptione inris eligendi, que efi res di- imhacS- 
uerU,de qua efle potefi alia quaflío, traritefim 
non tamen ab illa licec ad prafentem tentí*. 
argumentan’. Secundo, verba illa non 
funt in decifioneifed in allegatíone par- 
cis,contra quam caufa definita efi,vt ex 
textu confiar. Tercio íbl non ínrerpo- 
nnntur illa verba ad infinuandum, fen- 
tentíam in concradidorio íudicío efle 
neceffariam ad przfcriptíonem, hoc e- 
nim tam claré falfum efi, vt non fit ve- 
rifimíle, fuifTe allegatum , fed folum ad 
probandum, talero confuetndi nem non 
p fufficienter probar! ex bis indicijs, que 
párs adueríaínillius probationem in- 
duxerar. VndePanqrmítan.ibí numer. Tantm 
13. dicít, contrarinm potins ex illo tex¬ 
to colligi.ExempIum autem,quod Glof- 
fa adducic ex 1. Súpih alitu» , nihil adrem Gloffa. 
prcfencem facic, tum quia ibi non efi 
lermo de confiiecndinc iurjs.fedprc- 
f cripcione feruitptisjtuni etiamquia n 5 
cR fimile{ibi enim non explicatar,quo- 
modoaequiratnr feruitus prpicripcio- 
ne,fed quomOdo non amictatur, & dici- 
tnrnóamitti pernóvflíqnádooccafia 
cías no occurrit.rcd fuic mere negatiu* 

& 
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Primera prueba: El acto judicial no es necesa¬ 
rio para la costumbre ni por la naturaleza de la 
cosa ni por el derecho positivo; luego no es 
necesario por ningún concepto. 

La consecuencia es clara, porque toda condi¬ 
ción o causa necesaria para la costumbre, debe 
basarse en algún texto jurídico; de no ser así, 
no hay base para afirmarlo. 

Prueba de la mayor: Ninguna razón natural 
hay que pruebe esa necesidad. En efecto, como 
dice Bártolo, el consentimiento común del 
pueblo o de su mayor parte demuestra suficien¬ 
temente el consentimiento del pueblo, y el uso 
mismo público puede por sí mismo hacerse co¬ 
nocer del príncipe y dar derecho a pensar que 
éste tácitamente consiente; luego por la natura¬ 
leza de la cosa no hay razón para que se exija el 
acto judicial. Y las leyes positivas que hablan 
de la costumbre racional, nunca exigen esa con¬ 
dición: únicamente la exigen para que la cos¬ 
tumbre prescriba, para que sea inveterada, anti¬ 
gua, etc., como se ve por el dicho capítulo últi¬ 
mo, por la ley De quibus y por otras. 

3. Argumento —en segundo lugar— con la 
razón: Para que medie el acto judicial, debe su¬ 
ponerse que ha habido contradicción en juicio. 
¿Y si no ha habido tal contradicción? No podrá 
introducirse la costumbre: esto es contrario a 
toda razón y a todas las leyes. 

Puede decirse que —si acaso la costumbre no 
es llevada a juicio contradictorio —en solos diez 
o veinte años no queda consolidada, pero que si 
dura treinta o más, ese espacio tan prolongado 
suple la necesidad de actos judiciales. Así pien¬ 
sa Burgos de Paz, al menos según el derecho 
de España. 

Pero en el derecho común esto no puede man¬ 
tenerse, porque —según el derecho común— 
una costumbre de diez años es larga y para que 
llegue a ser consumada y perfecta, por el dere¬ 
cho común —según se ha probado— no es ne¬ 
cesaria esa condición. Acerca del derecho de 
España hablaré enseguida. 

4. Por último, se debe añadir la razón que 
insinuó Nicolás de Tudeschis y que a mí me 
parece excelente: Esa condición entraña una 
contradicción. En efecto, si requiere sentencia 
en juicio contradictorio, una de dos: O es im¬ 
posible que se dé una primera sentencia justa 
en favor de la costumbre, y así será imposible 
que se introduzca una costumbre perfecta —los 
autores de la opinión contraria suponen lo con¬ 
trario de esto—, o es preciso que tal sentencia 
suponga como anterior a ella una costumbre per¬ 


fecta, y así la sentencia no será necesaria para 
la costumbre sino que, a lo más, lo único que 
hará será notificarla. 

Prueba de la primera parte: Si la sentencia en 
favor de la costumbre es necesaria para la con¬ 
solidación de la costumbre, antes de la primera 
sentencia no puede haber quedado consumada 
la costumbre, dado que le falta una condición 
necesaria; luego la primera sentencia no puede 
declarar que esté ya consumada ni que el acto 
realizado en virtud de ella sea válido o lícito, ni 
—finalmente— que la costumbre imponga nin¬ 
guna obligación: tal sentencia contendría un 
error contrario a la verdad, pues en realidad 
—antes de la sentencia y según esa opinión—, 
la costumbre no era tal. 

Con esto resulta también evidente la segunda 
parte: Si la sentencia, de verdad y justamente, 
declara perfecta a la costumbre, luego ya estaba 
consumada prescindiendo de la sentencia, pues 
la sentencia no la consuma sino declara lo 
que es. 

5. Respuesta a los argumentos de la 
OPINIÓN CONTRARIA. —Así pues, a lo primero 
del cap. Abbate respondo —en primer lugar— 
que allí no se trata de la costumbre de derecho 
sino de la prescripción del derecho de elección, 
que es cosa distinta: sobre ella puede plantearse 
otro problema, pero no argumentar de ella a lo 
nuestro. 

En segundo lugar, aquellas palabras —como 
consta por el texto— no están en la decisión si¬ 
no en el alegato de la parte contra la cual se 
decidió la causa. 

En tercer lugar, aquellas palabras allí no se 
insertan para indicar que la sentencia en juicio 
contradictorio sea necesaria para la prescripción 
—cosa tan claramente falsa que no es verisímil 
que la alegaran—, sino únicamente para probar 
que tal costumbre no se probaba suficientemen¬ 
te por los indicios que la parte contraria aducía 
como prueba. Por eso dice Nicolás de Tudes- 
c H is que de ese texto más bien se deduce lo 
contrario. 

Y el ejemplo que aduce la Glosa —de la ley 
Si quis alia — no hace al caso: lo primero, por¬ 
que allí no se trata de la costumbre de derecho 
sino de la prescripción de la servidumbre; y lo 
segundo, porque esos dos casos no son compa¬ 
rables, puesto que lo que allí se explica no es 
el modo como por la prescripción se adquiere 
la servidumbre sino el modo como no se pierde, 
y se dice que no se pierde por la falta de uso 
cuando no se presenta ocasión de uso sino que 
el no uso fue meramente negativo y no privati- 
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& non priaatiaas» vt iofrá tf adando de \ 
príuilegiorum antirsíone latida explica 
bimua. £t quia hcc occaíto vtendi ali- 
qoando non occurric» nifi prius aliqatd 
operetur.ideo ibi dicitur, ante hanc oc 
calionemnonaniicci feruitucem prop> 
ter íolú nóvíum, quod maxim¿ in ferui- 
tucib* vrbanis cótÍDgit>vc habecur ex I. 
H<ec dtttl.íT.de Serait.vrb.prfd.inde ergo 
ni^il colligi poteíl de necelsitate cótra 
difiionis alterius.prffertimin indicio. 

Ad fecundum ex 1. Cum deconfuetitdtnt, 
refpondeoiibi (olum dici, ad exploran- 
a. 4 ia(Q, & probandam coníaeiudin¿,fnal- 
tnoareferreilialiqoaado in contradi- . 
dorio indicio ñrmata íit.&ideo hoc ef- " 
fe in primis rpedandú.Quod efle poteft 
verúi non quia talis fententia fit neeef- 
faria ad veritatem, & cófummationem 
conluetudinis, íed qaíaad tilias proba- 
tioné multnni poteft conterre. OoHtto 
aliter legi textnm illuoi itegatiué. fcili- 
cet,aiuleutn reterre,d» non imtradiíloali- 
quo indicio eonfuetuio firtttau¡h,Si fie efl tes 
clariorinam hf c negatio neceflaria efie 
poteft ad firmitatem có(aetudinis:qñia 
per fententíam datam contra confue- 
tudiaea],ineerran)pitur,vel ceíTat prc- 
fnmptio taciti edfenfus reipublicc* ane C 
PrincipiStSed prior ledíoceníétor ger¬ 
mana I quam alí js etilm modís cxpon&e 
ibi Cloua, & Dodores , ve in eis videri 
poteft. 

Adcereiam ex lege Hirpanic > cirea 
illaoa noftrí interpretes labordt, & qui- 
^ dám conantur illá Interpreeaci de prc- 

fcriptíonei fed raal¿,tu(ii qnia apert¿ lo 
qnitur de conlnetudinet ve confideraa- 
ti pátebie,tani etiam quia cciam in prf- 
feriptione id non eft vernal .vel haber 
eandem difficaleatem. Alij verd facen- 
tnr ex ture rpecíali Hirpaoif efle necef p 
Carias duas featencias in contradido- 
rio indicío.vc coafneeado firmetnr. lea 
BurjOf dr gQpgQ, (iePaz inL i.Tanrio. i47.Sed 
licét verOa Ucerc faneanc . fenios eft 
ram abfurdns > ve non ndeatnr admie- 
eendut. Qaia(vt fiipraofteádi) Inuoloic 
repngnantiam ha;<' condttto. Qnia fi il¬ 
la eiTee neceifaria nonqoann poiiec pri¬ 
ma fententia infte proferri pro coafne- 
Dtio diflin tndine > feu fecandum illam. Ono ergo 
$ueniiw* dtftingaendx fiiihf videntnr, 

^ ‘ vntstn eft;qudd coniuetadq fitplení in- 

trodada« & faun efiedu^ris babear» 


aiterii efti qnod ralis efifuetudo fit irre- 
Hocabilia ex virtute > & ordinacione ü- 
lius legis.Ad primum ergo non poftula- 
tnr dúplex fententia, & hoc eft,quod ad 
nos ipedat ¡ad fecudum autem videtur 
poftularí,& qooad hoc videtur pecplia- 
re illud ius Hifpanic, quod an fit in víq, 

& quomodo intciligeuaum fit, ad nos 
nuDcnon pcrtinct. Hic autem íenfus fa 
cilc exverb.is legis colligecur,quzfic 
habent.Sip(^M/Mt dtcm,vci yiginü amis ali 
quid fecetitifcicnte domino,is( non contradicen- 
te,poternHt deinde id libere faceré. Hec eft 
prima pars.in qna ad ius confuetndinis 
oihil aliad poftulatiir. Deinde yeró aa- 
ditur. It talit eonfnetudo obferuanda in pojie- 
rm ell,fthoc eodem tempere inxta prtediélatn 
confuetudinem bis iudieatsm fner‘tt.H*c ergo 
eft altera parí, in qua iam non dicitur» 
libere pofie id fieri»(ed omuino obfer- 
uaoduni id círe,& ad hoc fpecialiter po- 
ftulatnr illa fecunda conditio* £c hic 
fenfnsmagis declarabitur exdicendis 
tum in prefenti, tum in cap.i 
Adquartum exratione fnmptQ ref- 
pondetur,ad fumranm probareifenten- .^d, 4 » 
ciam in contradidorio indicio confer- 
re ad probationetn confuetHdinis,& ad 
Dotitiameíoiit^uod facílé concedimus. 
NíhiloAÍnos tamen ante illam fenten- 
tiam eft vera confuecudo, imó dum c&- 
fuetudo eft io fieri, non poteft ralis fen- 
tentia haberelocú exvi confueiudinis» 
ve iam probaui. Ité ante fententia pro¬ 
cederé debec probarlo fufficiens ■, ergo 
fine fentétia poteft efie moralís riertita 
do de qualitate» Se fuffíciétía conluetu- 
dinis íacrodnd;,imó re^efiu eorú,^ 
no pofsúc per fe modú coluecudinítex- 
peodere^roffitierprobabUis Ooaorum Quidyalee 
opioio.ÓiiÍD potius fatis efie vnius gr*‘yniHs gra- 
nís DoaorUafiertionS ceofuiCiBart. in doüo- 
d.l.Z)e qmbnt, q.f. & multi granes auSa- ^ertio. 

res fequuti fuñe, qoos diligSter refcrúc 
Marc 3 rd.deProbat.concl. 42 a.& Sanci. juafcard* 
lib. 7 . de Matrinov dirp.i 7 .n. 8 . Quod.in* Sfom 
celligcuduffl eft. dummodb alij non c&r 
cradicant » & cañe etiam verius eft re- 
quiri, vt vel plores» & granes Doaores 
in illa afiercione c&ueniánt j vel didutn 
vnius alijs grauibus coníeauris adia- 
netnr.Ec forcafie in hoc ienfu voluíc 
Rex Alphonfus in dida 1. 5 . duas fenté- 
tias concordes ad certitudinem,&pro- 
bationem calis confuecudiois fuíficere» 
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vo, según explicaremos más extensamente des¬ 
pués al tratar de la pérdida de los privileigios. 
Y como la ocasión del uso algunas veces no se 
presenta si alguna cosa no se adelante a obrar, 
por eso allí se dice que antes de que esa ocasión 
se presente, la servidumbre no se pierde por só¬ 
lo el no uso; esto sucede principalmente en las 
servidumbres urbanas, como se dice en el Di- 
GESTO. Luego de ahí nada puede deducirse acer¬ 
ca de la contradicción de otro, sobre todo en 
juicio. 

6. A lo segundo —de la ley Cum de con- 
suetudine — respondo que allí únicamente se di¬ 
ce que para examinar y probar una costumbre 
sirve mucho el que alguna vez haya sido con¬ 
firmada en juicio contradictorio, y que por tan¬ 
to a eso hay que mirar ante todo. Esto puede 
ser verdad, no porque tal sentencia sea necesa¬ 
ria para la realidad y consumación de la costum¬ 
bre, sino porque puede servir mucho para pro¬ 
barla. 

Prescindo de que otra lectura del texto es 
negativa, a saber, que sirve mucho el que la cos¬ 
tumbre no haya sido confirmada en juicio con¬ 
tradictorio: así la cosa resulta más clara, pues 
esa negación puede ser necesaria para la firme¬ 
za de la costumbre, dado que por la sentencia 
dada en contra de una costumbre, se interrumpe 
o cesa la prescripción del consentimiento tácito 
del estado o del príncipe. 

Pero la primera lectura pasa por ser la autén¬ 
tica, la cual la Glosa y los doctores —como 
puede verse en ellos— la explican también de 
otras maneras. 

7. Acerca de lo tercero —de la ley de Es¬ 
paña— nuestros intérpretes sudan sobre ella. 

Algunos tratan de interpretarla aplicándola a 
la prescripción, pero yerran en ello: lo prime¬ 
ro, porque la ley habla abiertamente de la cos¬ 
tumbre, como verá claro quien lo considere; y 
lo segundo, porque, aun tratándose de la pres¬ 
cripción, no es eso verdad o tropieza con la mis¬ 
ma dificultad. 

Otros reconocen que —según el derecho par¬ 
ticular de España— para que una costumbre se 
consolide, son necesarias dos sentencias en jui¬ 
cio contradictorio: así Burgos de Paz. Pero 
aunque las palabras suenen a eso, ese sentido es 
tan absurdo que no parece admisible. En efec¬ 
to, esa condición —según he demostrado an¬ 
tes— entraña una contradicción, pues si fuese 
necesaria, nunca podría darse justamente la pri¬ 
mera sentencia en favor de la costumbre o con¬ 
forme a ella. 

A mí me parece que en esa ley hay que dis¬ 
tinguir dos cosas: una, que la costumbre esté 
plenamente introducida y tenga su efecto jurí¬ 


dico, y otra, que tal costumbre sea irrevocable 
en virtud y por orden de esa ley. 

Para lo primero no se requiere la doble sen¬ 
tencia, y esto es lo que nos interesa a nosotros; 
en cambio para lo segundo sí parece requerirse, 
y en cuanto a esto, parece que ese es un derecho 
peculiar de España. 

Nos toca ahora a nosotros decidir si ese dere¬ 
cho está todavía en uso y cuál es su sentido, pe¬ 
ro ese sentido será fácil deducirlo de las pala¬ 
bras de la ley, que rezan así: 

E tal pueblo como este o la mayor partida 
dél, si usaren diez o veinte años a facer alguna 
cosa como en manera de costumbre sabiéndolo 
el señor de la tierra e non lo contradiciendo e 
teniéndolo por bien, puédenla facer. Esta es la 
primera parte, y en ella ninguna otra cosa se 
pide para el derecho de la costumbre. 

Después se añade: E debe ser tenida e guar¬ 
dada por costumbre si en este tiempo mismo 
fueren dados concejeramente dos juicios por 
ella. Esta es la segunda parte, y en ella no se 
dice que eso puede hacerse libremente sino que 
debe observarse en absoluto, y para esto es para 
lo que se exige la segunda condición. 

Este sentido quedará más explicado con lo 
que vamos a decir ahora y con lo que se dirá en 
el capítulo XVI. 

8. Valor de la confirmación de un 
DOCTOR GRAVE. —A lo cuarto —tomado de la 
razón— se responde que lo más que prueba es 
que la sentencia en juicio contradictorio sirve 
para probar la costumbre y para hacerla cono¬ 
cer. Esto lo concedemos fácilmente. 

Sin embargo, ya antes de la sentencia, la cos¬ 
tumbre es verdadera costumbre; más aún, mien¬ 
tras la costumbre está en formación, tal sen¬ 
tencia —según he probado ya— no puede tener 
lugar en virtud de la costumbre. 

Además, a la sentencia debe preceder una 
prueba suficiente; luego, prescindiendo de la 
sentencia, puede haber certeza moral sobre las 
propiedades y fuerza de la costumbre; más aún, 
para aquellos que no son capaces de examinar 
por sí mismos la naturaleza de la costumbre 
bastará la opinión probable de los doctores. 

Más todavía: Bartolo juzgó que basta la 
afirmación de un solo doctor grave, y le siguen 
muchos autores graves que citan Mascardi y 
SÁNCHEZ. Esto se ha de entender bajo la con¬ 
dición de que otros no se manifiesten en con¬ 
tra: en este caso es más verdad que lo que se 
requiere es, o que varios y graves doctores coin¬ 
cidan en afirmarlo, o que la afirmación de uno 
«olo se vea apoyada por otros graves indicios. 

Tal vez este fue el sentido en que el Rey Al¬ 
fonso quiso que para la certeza y prueba de la 
costumbre basten dos sentencias coincidentes 
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contra las cuales no quepa nuevo juicio ni se 
pueda exigir más prueba en favor de la costum¬ 
bre. Esto muy bien pudo el rey establecerlo aun¬ 
que no tenga base en el derecho común; en 
efecto, la ley 3.“' del Código que aducen las 
Glosas, no habla de esto sino de que no se 
debe conceder fácilmente el perdón a quien pe¬ 
ca por segunda vez: este es un problema de so¬ 
lo hecho y —según he dicho antes— se refiere 
a la costumbre incoada —impropiamente llama¬ 
da costumbre— o costumbre en formación. 

9. Pero añade Nicolás de Tudeschis que 
—en opinión de los doctores— aunque la sen¬ 
tencia judicial no sea necesaria para la costum¬ 
bre, sí puede ayudar no sólo para probarla sino 
también para introducirla. En efecto, si el juez 
ha juzgado en contra de la ley con conocimien¬ 
to y sin oposición del pueblo, esto indica que 
el pueblo consiente en introducir la costumbre. 

Eso sí, si la sentencia ha sido justa, debe 
suponer una costumbre perfecta y derogatoria 
de la ley, y por tanto no puede servir para in¬ 
troducir la costumbre sino para demostrarla y 
robustecerla. 

Y si ha sido injusta, la conjetura que se haga 
a base de ello no puede ser de mucha fuerza, 
porque al pueblo no le resulta fácil oponerse 
al juez, y por eso lo que de ahí se deduce es, 
no que el pueblo consienta en ello sino que lo 
tolera por no poder oponerse. Por eso Antonio 
DE Butrio y Roque Curcio añaden muchas 
condiciones para que tal conjetura tenga alguna 
fuerza: las paso por alto, porque—a pesar de 
tal sentencia o juicio— para la costumbre son 
necesarios los mismos actos, y el mismo tiem¬ 
po para que prescriba, ya que una sentencia in¬ 
justa no puede —en esta materia— dispensar 
de nada de eso, ni lo contrario puede basarse 
en ley alguna. 

10. Otro es el sentido en que —según Sil¬ 
vestre — en los actos judiciales contribuye la 
sentencia a la introducción de la costumbre. 
Dice que —según el Digesto — dos sentencias 
—pasando el tiempo conveniente, y añadiéndo¬ 
se desde el principio o después el consentimien¬ 
to del pueblo — hacen presumir la costumbre, 
porque son aptas para introducir la costumbre. 
Pero esto necesita explicación y examen. 

Es cosa cierta que —así como por actos ex¬ 
trajudiciales de contratos, testamentos y de otras 
prácticas se crea derecho de costumbre con re¬ 
lación a tales .actos—, así también por actos 
judiciales puede introducirse la costumbre para 


tales actos, costumbre que —según dijimos— 
se designa con el nombre de estilo: esto consta 
por lo que allí se dijo y por la misma o mayor 
razón. Por eso añado que —así como para la 
costumbre extrajudicial no se requiere senten¬ 
cia—, tampoco se requiere para la costumbre 
judicial o resultante de actos judiciales. 

En efecto, también existen muchos actos ju¬ 
diciales distintos de la sentencia, y esos actos 
pueden multiplicarse y durar el tiempo suficien¬ 
te sin que se dé sentencia alguna relativa a tal 
costumbre, sea en conformidad con ella, sea en 
contra de eUa. Pues bien, entonces se introduce 
la costumbre prescindiendo de la sentencia, pues 
todas las razones que se han aducido valen para 
tales actos y para tal costumbre lo mismo que 
para los actos y costumbres extrajudiciales. 

Más aún, aunque los actos judiciales sean ac¬ 
tos de jurisdicción y se multipliquen las senten¬ 
cias, jamás será necesaria la sentencia en fun¬ 
ción de —como quien dice— juzgar de una 
manera refleja acerca de la costumbre de juzgar 
así, y así —hablando en sentido formal y pro¬ 
pio— para la costumbre judicial, fuera de los 
actos por los cuales de una manera práctica se 
introduce, nunca se requiere sentencia en juicio 
contradictorio acerca de la costumbre misma o 
del derecho creado por ella; por más que, si la 
costumbre es de juzgar de esta o de la otra ma¬ 
nera o de que la sentencia la dicte éste o el 
otro, es necesario que se introduzca mediante 
actos de juzgar, y así —en sentido formal y 
propio— no existe diferencia alguna entre los 
actos judiciales y los extrajudiciales. 

11. Opin;.ón de otros. —Son —sin embar¬ 
go— muchos los que dicen que —tratándose de 
las sentencias y aun de los actos judiciales— 
bastan dos actos para crear la costumbre. 

Este parece ser el pensamiento de Silves¬ 
tre, y lo mismo piensan la Glosa, Juan de 
Andrés y Bártolo, y muchos, al hablar del 
estilo, dan a entender que dos actos en juicio 
bastan para crear estilo; ahora bien, el estilo no 
es más que una costumbre en esa materia, se¬ 
gún he dicho antes. 

Así parece pensar acerca del estilo Decio, 
el cual dice que para el estilo no se requiere 
paso del tiempo. Más aún, dice Rebuffe —y 
cita a otros— que para el estilo no se requiere 
prueba del uso ni pluralidad de actos. Esta opi¬ 
nión la aprueba Crstóbal de Paz, y cita a 
Ciño cuando dice que la autoridad del estilo 
es tan grande que, aunque lo haya introducido 
un solo juez, tiene fuerza de ley: habla del es- 
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tilo creado por la práctica sin ley escrita, según 
explica ampliamente el mismo Paz. 

Lo mismo parecen confirmar muchas de las 
cosas que acerca de la práctica enseñan Anto¬ 
nio DE Butrio y —tomándolas de él— Roque 
C uRCio: dicen que no requiere tiempo sino 
dos o tres actos, y que sin embargo en los jui¬ 
cios se la debe seguir, sobre todo si tal práctica 
es declarativa e intérprete del derecho. 

Finalmente, lo mismo apoyan muchas de las 
cosas que el mismo Roque Curcio enseña 
acerca de lo que se suele y acostumbra; sos¬ 
tiene que para lo acostumbrado —sobre todo 
en lo judicial— bastan dos actos. 

12. ¿Qué decir de los actos judiciales? 
Espacio de tiempo que se requiere en los 
ACTOS judiciales. —Con todo —aplicando lo 
dicho a los actos judiciales y hablando con pro¬ 
piedad—, nada especial tocante a esto encuen¬ 
tro en ellos si se exceptúan aquellos en que in¬ 
terviene la persona y la autoridad del soberano 
con su poder para legislar: tratándose de éste 
—como explicaré enseguida— sí existe una ra¬ 
zón especial en cuanto a algunas cosas. 

Así pues, aunque sea muchísima verdad que 
el estilo no escrito puede crear derecho —según 
enseñan todos los juristas a propósito de las 
Decretales y del Código, y en particular 
Baldo a propósito del Código y Jasón a pro¬ 
pósito del Digesto —, sin embargo, que para 
crear ese derecho basten dos actos o un deter¬ 
minado número de ellos no lo encuentro esta¬ 
blecido por ninguna ley, ni encuentro que eso 
pueda probarse con ninguna razón verisímil, ni 
que en esto se establezca diferencia entre el es¬ 
tilo y las otras costumbres tratándose de otras 
clases de actos. 

Por tanto digo que, incluso tratándose de los 
actos judiciales, se requiere la frecuencia de ac¬ 
tos y el espacio de tiempo que sean suficientes 
tanto para la prescripción de la costumbre, co¬ 
mo para demostrar el consentimiento común del 
pueblo y del príncipe. 

13. En primer lugar, esto dan a entender 
—sin más— su uso frecuente y su práctica, 
como se ve por el Código: Aprobado lo que se 
ha observado frecuentemente en la ciudad en la 
misma clase de disputas; y lo mismo por el Di- 
gesto, que cita Silvestre: Ya que asidua^ 
mente suelen obtenerlo: la palabra asiduamente 
significa más que dos actos; en cambio la otra 
ley que aduce Silvestre nada tiene que ver 


con nuestro tema. Asimismo, las otras leyes 
que requieren frecuencia de actos, hablan en un 
sentido general e indiferente. 

Además, esto es lo que claramente piensa 
Bartolo, pues, aun tratándose de las senten¬ 
cias, requiere diez años y el consentimiento tá¬ 
cito del pueblo. Más todavía piensa eso Decio: 
dice que para el estilo de quien tiene poder de 
legislar no se requiere tiempo, pero sí para crear 
estilo; luego —por la misma razón— se re¬ 
quiere una frecuencia de actos que —según lo 
dicho antes— ha de determinar la prudencia. 
Lo mismo pensó Bartolomé de Saliceto al 
decir que los actos repetidos de un solo juez 
no crea estilo si no es magistrado investido de 
soberanía; esto lo aprueban Baldo y Bartolo. 
Un desarrollo más amplío en favor de ello pue¬ 
de verse en Burgos de Paz y en Cristóbal 
DE Paz. 

Y la razón la hemos tocado ya antes: que ni 
el juez ni sus ministros —aunque expresamen¬ 
te lo quieran— tienen poder para crear dere¬ 
cho; luego tampoco pueden crearlo tácitamen¬ 
te mediante dos o tres actos, puesto que nin¬ 
guna razón ni ley les concede esto. 

14. Objeción.—Solución. —Se dirá: Pase 
que esto sea verdad tratándose de los demás ac¬ 
tos —Llamémoslo así— preparatorios de la sen¬ 
tencia; pero para la sentencia misma hay una 
razón especial: que por ella se juzga y se expli¬ 
ca el derecho, y por tanto parece que tiene fuer¬ 
za para crear derecho, puesto que se da con au¬ 
toridad pública; sobre todo si se repite dos ve¬ 
ces y la acepta el común consentimiento del 
pueblo, pues entonces parece ya ser un derecho 
aprobado por el consentimiento común. 

Respondo que, si el juez que da la sentencia 
no es un príncipe soberano y así no tiene poder 
para dar leyes, su sentencia —aun repetida, o 
aunque la repitan distintos jueces de esa misma 
categoría— por sólo el número de actos no crea 
derecho. Esto puede deducirse del Digesto: 
O de cosas perpetuamente juzgadas así. 

Y la razón es que esas sentencias —por la 
razón aducida— no bastan para crear derecho 
por vía de costumbre, ni tampoco por vía de 
ley escrita, por faltarle al juez poder para ello. 
En esto tal sentencia se diferencia de la que 
procede de un soberano: ésta puede crear de¬ 
recho no por vía de costumbre sino por vía de 
ley escrita de la manera que se ha explicado 
antes en los libros 3.“ y 4.°, y por eso en este 
caso no se requieren dos actos sino que basta 
uno sólo, según dice expresamente el empera- 
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Ínter loquuc, omni. iudi. Ratione cuins A 
dixit Gloíía in dido cap. vit. verb.Leji- 
tir»¿,quod dux vices non fuffíciunt, quio 
non exmplis ,fed Itgibut iudieandum efl,ytia 
dida legé dicitur .Habec ergo (encen* 
cia priuaii iudicis aliquam audorica- 
tem, & íi (ic lenatus publici > auc Regíj 
multo roaiorem, augeturqpe per itera- 
cas fententias conformes, non tamé ha- 
beat legis audoritatem,fed grauis^Do* 
&ortSivel etiatn plurtum Dodorum.vc 
conftat in deciíionibus Rote, & íimüi- 
bus. Quod inaliquo regno ípecuii- 
ter ftatutum íit, vt iudices non recedác 
ab eo, quod bis, vel pluries in fenatu g 
Regio fuerie iudicatum, id erit fpeciale 
in rali regno, & non in virtute confue- 
tudinis, (ed illius legis feriptx: feclnfa 
autetn lege, tacitus confenfuspopuli, 
auc Principis nonj>rzrumitur, niíi din- 
turno tépore, & per fuífícienceoi aduñ 
freqnentíam de illo conflet. 

Ad ea veró,qux de (lylo in contrariú 
allegabantur,rerpondeOiduobustnodis 
poiTe intelligi. Primó de Aylo habence 
Tim legis,& fie dico, non procederé,ni- 
fi quando ftylus vel lege (cripta proba* 
tíis eft, vel íufficienti confnetudine pr?- 
feripeus, vel certó ita eíl^roprius fu- 'C 
premi Principia habencis audoritateia 
condendi legem,vcfufficicnter peril- 
lum declaret,hanc efie fuam voluntaré. 
Secundó id potefi intelligi de fiylo non 
fundato in audoritate Principia,aut le- 
gia,nec fníficienti confuetudine íntro- 
dudo, led per aliquos adus confuetoi 
& tune dico eíTe fequeiidum, & imican> 
dum, non ex legis obligatione,fed (ecú- 
dum prudentiam, & conueniencem pro 
cedendi modom,nifi ratio in contra- 
ri'um vehementer vrgeat, vel alia gra- 
aifsima necefsitas cogat, & hoc modo q 
credo efie loquutos de obíeruantia, & 
de (lylo fadi,Antonium,Rochum,& plu 
res alios ex audoribus allegatis. 

C A P V T XII. 

a 

ytrm confuetndo per Jblot oHusyobtntdriot 
induciyaleat. 

C Erta, & cotnmunis refolotioefi, 
adus introdneentes confuecudi- 
nem.volnntariosefle debere.Ec 
ratio efi, (:]uia adus confuetudinis non 
inducunc illam, nifi .ratione confenfus 


popnlí,qui per illos iodicatnr,red adns 
non indicantcpnrenfun),nififintvolnn- Aífnr in- 
tar.ij iergovt confuCCndinem introdu- {roduírte/ 
canr, necefiarium eíl, vt voluntarij finr. conjuetudi 
Coníequentia e(l cuidens, & Minor efi nem debét 
etiam nota in philofophia moralí.Ma efievolun- 
ior aucem efi communís confenlus Do- tar». 
dorum in hac materia. Vnde etiam ui 
cap.i.vidímus,multos vcHe,vt illc con- 
fenfus indefinitione confuetudinis ex- 
prefie ponatur ,& omnes confentiunt, 
faltem implicice intelligi. Et ratio efl, 
quía licetrcquiracur etiam coníeníus 
Principis,vt Áatim dicemusitamen ille 
fupponic confeníum populi, cui in hoc 
roorem gerit:qnod eíl manife(lum,quá- 
doconíuetudo derogar iuri Principis» 
ídem tamé ell, quando inducir ius.quia 
hoc ius confuetudinis incipit (vt fie di- 
cam)á populo, &ideoropponitconren- 
lum e ius. Vnde cum in omni lege requi- 
ratur aliquo modo populi conreo(us,dí 
nerfo tamé modo in lege feripta, quám 
in hoc iure non (criptoinam lex proce- 
dit primo,& per fe á Principe, & exígit, 
confenfum á populo, illum obligado ad 
acceptandamlegem, vtlib.j. &4. dixi: 
íniure aucem cófuetudinis Populus in- 
cipic, quantum in fe ed, volendo ius in- 
croducere,& tacité impetrando con- 
(énfum á Principe.Hac ergo racione 
necefiarium eft, vt adus confuetudinis 
voluntarij fínt. 

Ex quo principio infero, per adus 
ignorancia, &errore fados non induci .p - 
confuetudinem. quia inuolunrarij funt. . .* 

Ita Ciofia in d.cap.vit. de Confuet.&ibi 
Cardin.Glofi.in ap.Fruñra, d.8. Innoc. 
in Rubr. de Confuec. 0,4. Glofi. & B are. 
inl.a.C.Quc fit Ionga,&c.q.i7. in viti- 
nais verbii,& Bal. in Loe ynitar, in y.op- 
pofic. &idemfer¿ dicunc reliqui. quos ^ 
refera, adduncveró limítacioaé.fic pro- 
bationc ex 1,1^^ non ratione,S.de Legib. 
de quibus ftatim dicam. Melius poceft 
probari exd. l.De quibut , quatenus tota ^*™‘*** 
vim confuetudinis ponit in cófenfu po¬ 
puli , qui tollitur per erroré. Inuat etiá 
lex Sed ¿r ea.infrá eod.dicens,conruetn- 
dinem habere vim ex tacita ciuium c6- 
nencione, cefiat autem vera conuen - 
tio, vbi error interuenic.Item lex Imd, 
infrá eodem dicens , ios confuecudi- 
niseflemagnz audoritatis,4KÍii intan- 
tmprebitm efi,ytnon fuerit necefiefiripto 
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dor en el Código. Por eso dijo la Glosa en el 
citado cap. últ. que dos veces no son suficien¬ 
tes porque hay que juzgar no con ejemplos sino 
con leyes, como se dice en la citada ley. 

Por consiguiente, la sentencia de un juez par¬ 
ticular tiene alguna autoridad; y si esa senten¬ 
cia es de un senado púbKco o real, la tiene mu¬ 
cho mayor; y la autoridad crece si las senten¬ 
cias coincidentes se repiten. Pero esas senten¬ 
cias no tienen la autoridad de una ley sino la 
de uno e incluso de varios doctores graves, co¬ 
mo consta por las decisiones de la Rota y por 
otras. 

Y si en algún reino en particular está esta¬ 
blecido que los jueces no se aparten de lo que 
dos o más veces se ha sentenciado en el senado 
real, eso será cosa particular de tal reino y no 
en virtud de la costumbre sino de esa ley escri¬ 
ta; pero si se prescinde de la ley, el consenti¬ 
miento tácito del pueblo o del príncipe no se 
presume si no consta por haber pasado un tiem¬ 
po largo y mediante una frecuencia suficiente 
de actos. 

15. Dos CLASES DE ESTILO. — K lo que se 
alegaba en contra acerca del estilo, respondo 
que el término estilo puede tener dos sentidos. 

Uno, el estilo con fuerza de ley; en este sen¬ 
tido, digo que lo que se alegaba no vale a no 
ser que el estilo haya sido aprobado por una ley 
escrita, o haya prescrito por una costumbre su¬ 
ficiente, o ciertamente sea tan propio de im so¬ 
berano dotado de poder legislativo que con él 
declare suficientemente que su voluntad es esa. 

Otro estilo hay no basado en la autoridad de 
im soberano o de una ley ni introducido por 
una costumbre suficiente sino por la práctica de 
algunos actos: en ese caso digo que se debe 
seguir e imitar no por obligación de ley sino por 
prudencia y como mejor manera de proceder, 
a no ser que apremie mucho alguna razón en 
contra o que fuerce otra razón gravísima: creo 
que este fue el sentido en que hablaron sobre 
la observancia y sobre el estilo de hecho Anto¬ 
nio DE Butrio, Roque y otros más de los au¬ 
tores aducidos. 


CAPITULO XII 

¿SON LOS ACTOS VOLUNTARIOS LOS ÚNICOS 
CAPACES DE INTRODUCIR LA COSTUMBRE? 

1. Los ACTOS QUE INTRODUCEN LA COSTUM¬ 
BRE DEBEN SER VOLUNTARIOS. —^Es tesis cierta 
y común que los actos que introducen la cos¬ 
tumbre deben ser voluntarios. 

Y la razón es que los actos de la costumbre 
no la introducen si no es por razón del consen¬ 


timiento del pueblo, el cual se manifiesta por 
ellos; ahora bien, los actos no manifiestan el 
consentimiento si no son voluntarios; luego para 
que introduzcan la costumbre es necesario que 
sean voluntarios. 

La consecuencia es evidente y la menor es 
conocida en filosofía moral. 

La mayor es común sentir de los doctores en 
esta materia: por eso vimos ya en el capítulo I 
que muchos quieren que ese consentimiento se 
ponga expresamente en la definición de la cos¬ 
tumbre, y todos están de acuerdo en que al me¬ 
nos debe entenderse implícitamente. Y la razón 
es que, aunque se requiera también el consen¬ 
timiento del príncipe —según diremos ensegui¬ 
da—, sin embargo ese consentimiento supone 
el consentimiento del pueblo, con el cual con¬ 
desciende en esto. 

Esto es claro cuando la costumbre deroga el 
derecho del príncipe, pero la cosa es la misma 
cuando crea derecho, pues en esto el derecho 
comienza —digámoslo así— por el pueblo y por 
tanto supone su consentimiento. 

Por consiguiente, requiriéndose en toda ley 
de alguna manera el consentimiento del pueblo 
—aunque de distinta manera en la ley escrita 
que en el derecho no escrito, puesto que la ley 
procede directamente del príncipe y éste exige 
al pueblo su consentimiento obligándole a acep¬ 
tar la ley, según dije en los libros 3.° y 4.°, y en 
cambio en el derecho consuetudinario es el pue¬ 
blo el que comienza en cuanto de él depende 
queriendo introducir el derecho y consiguiendo 
tácitamente el consentimiento del príncipe—, 
por esta razón es necesario que los actos de la 
costumbre sean volvmtarios. 

2. Los ACTOS REALIZADOS POR IGNORANCIA 
Y POR ERROR NO HACEN COSTUMBRE.—^De CSte 
principio deduzco que los actos realizados por 
ignorancia o por error no hacen costumbre por 
ser involuntarios. 

Así la Glosa y Francisco de Zabarella; 
Inocencio, la Glosa, Bártolo y Baldo; y 
lo mismo —^poco más o menos— dicen los de¬ 
más autores que voy a citar, aimque añaden 
una limitación y una prueba tomada de la ley 
Quod non ratione del Digesto. 

Mejor puede probarse por la ley T>e quihus, 
que toda la fuerza de la costumbre la pone en 
el consentimiento del pueblo, consentimiento 
que desaparece por el error. A lo mismo ayuda 
también la ley Sed et ea, que dice que la cos¬ 
tumbre recibe su fuerza del convenio tácito de 
los ciudadanos; ahora bien, no hay verdadero 
convenio si hay error. 

Asimismo la ley Imo, que dice que el derecho 
de la costumbre es de gran autoridad porque ha 
quedado aprobado hasta el punto de no ser ne- 
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compreheniii ac confaetudo per earorem 
incroduda non poceft haberehancaa- 
Sortcatem ,nec cenreri veré .probaca, 
fed folutn repucaca. Item in l.i. C. Que 
ílt iong. confuet. dicitur, Conjuetudoprtt- 
ctdens, ¿r ratio, qutt in con/uetudinem euáfitt 
cuñodienda efli iuppoait crgo confuecu- 
dinem dsberc efle ex racione, & non ex 
errore profcdani. Nam íipererrorem 
induda ed, detedo errore, cedac ratio 
apparens, qux eíTe potuit calis confue- 
tudinís, & confequencer ceíTac ipfa c6> 
Ajetudo,quía non poceft fine racione 
fubíiftere. Quare Ucee durante errare 
videatur coníuetudo przaalere,&ias 
indúcete, illud folum erit ex coofeien- 
tia errónea, nam vericate intelleda ceí 
fabic vis confuetudinis, & ica prius non 
fuit verum ius, fed patatum, & ídem c(l 
de ipfa confuecudíne. 

Obijeitur autem cdtra hánc illacío* 
nem lex39.de Legib.fF.quz (ic haber* 
í>ttod non raime introduHum efi.fed errore 
primum, delnde confuetitdine obtentum, in al^t 
fimilibusnon obtinet. Exquo texcu colligí 
videturiconfuecudiuem errore indudá, 
& roboracam,validam eíTe quoad illam 
materiam, circa quara induda e(}, non 
elTe camen extendendam ad fimiles. lea 
fentit Bart.dida l.oe ¡juibus, nu.y. 8e in 1. 
DiuMmíímt.ff.de Legib.& in I.t.cumGlof- 
fa ibí,C.Quz fie longa confaet. vbi etiá 
Bald. 6 c alij. Item Panormican. in dido 
cap.vlcim. num. i z. d ibidem Ancón. & 
Rochus red.4.in princíp. vbi alios alie* 
gac,qui in fumma cria dicunc. Nam pri- 
mó rupponunttconfuecudinem ex cerca 
fciencia;& fíne errore indudam cum 
alijs condícionibos fufficiencibus,non 
íolum valere in materia, in qua verfíi' 
tur,fed etiam exteodi ad fímilia. Addút 
fecundó, confuetadioera per errorem 
indudam etiam efTe valídam in fuá ma¬ 
teria. Terció veró concludunt, poíle- 
riorem confaetudinem difíerreáprio- 
ri, quia non patitur tantam extenfío- 
nem ad caíus fímíles. Ex qnibus didis 
primum licét fítvalde recepeum áln- 
rifíis, apud me magnam difficaltatein 
habec. Veruntamen quia in generalt 
non potefí redé examinari, vel expli- 
cari, melcas fiet circa fíngulos efifedus 
principales conruetudinis. Secundum 
veró dida m diredé aduerfacur nofírz 
aflerciooíy&ab cís nonprobacur vlU 


A racione,fed rantnmex di&ilQuodnoH 
ratione, nec rerpondeot rationi rada, 
quia error tollic conieoíum, cum carné 
ipfí eadem vtantur ad probandum ter- 
tinmdidum. 

Quapropter in propria confaecndí- 4. 
ne,de qua cradamas ,non cenfeo illam Impugna» 
opinionem poíTe fubfííiere. Quod ofíS- tur pradi» 
do per parces, afl'umendo aliqua ab eif- Hailliusle 
dem Dodoribus conceda. Nam in pri• gu Ínter » 
mis Cynus,&alij anciqui,qnos etiam pretatio, 
íequitur Bartholus , propeer illam ra Cynuf. 
tionem limitant illud didum , vt non Bart. 
procedat in confuetudine, que efí con- 
S era Icgem, quia fí populus operatur « 5 - 
era Icgern ex ignorancia eius, vel errans 
exifíimando ica dirpoDcre,clarum eft 
non habere anímum derogandi legí, 
Quomodó ergo in cali cóíuetudine ex- 
plicabitur dida lex,iQHod non ratione^mm 
illa confuecudo maximédicipoceflnó 
ratione,& per errorem Induda.^lmó 
multi exponunt de hac confuetudine 
contra ius pofítiuummaximéloqni le.> 
gem illam,cum dicte,illam non ratione 
induci, ne videatur loqui de irrationa- 
bili conruetudine. Prztereá, etiam de 
confuetudine przter Icgem Barthol. & « ^ 

C ali; diíUoguuot,an error fít ladi,vel iu- 
ris, & de confuetudine induda ex erro- 
re fadi, facentur non prxualc te ex de- 
fedn coníenfus, iuzta íegemfi per error/. 

(f. de lutildid. o.mnium iudi. Si veró er¬ 
ror fít tancum circa ios, dicunc, nihílo- 
minus valere confuetudinem cum dida 
iimicatíone,reu non excenfione. 

Priorem ergo parcem vt nobís non 
contrariam admicrimus,& ex illaim- 
pognamus fecundam, quia etiam error 
iuris tollic cófenfum iniure inducédo. 

Nam in his,qux tantum fuñe pcf cer ius, 

Q non pocefí errarí circa ius, nifí vel exi- 
ftimando illa efTe prohibirá, vel exifti- 
mádoefle przeepta. Stante veró priori 
errore non fie confuecudo indudina iu¬ 
ris, quia hoc non intenditur, fed potiiis 
derogare iuri.neqj inducitur confuetu- 
doderogaos iuri,quiare vera nullum 
datur ios, cui derogeiur. Stante autem 
pofleriori errore, non potefí confue- 
tudo indúcete Icgem,quia non fit eo 
animo,fed potius animo feruandile- 
gem. Sicuc enim confuecudo ex ve- 
ralege orta non inducir ius,ve fuprá 
dixi,uañeque illa, quz ex putaca oolt- 
Zzz ^ gano- 
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cesarlo ponerlo por escrito; ahora bien, una cos¬ 
tumbre introducida por error no puede tener 
esa autoridad ni pasa por aprobada sino .única¬ 
mente por putativa. 

Asimismo la ley del Código en que se dice 
que una costumbre precedente y una razón con¬ 
vertida en costumbre, ha de ser observada: su¬ 
pone que la costumbre debe proceder de la ra¬ 
zón y no de un error. En efecto, si se ha intro¬ 
ducido por error, al descubrirse el error desapa¬ 
rece la razón aparente que pudo haber para tal 
costumbre y en consecuencia desaparece la cos¬ 
tumbre misma, porque sin razón de ser no pue¬ 
de subsistir. Por tanto, aunque mientras dura 
el error parezca que la costumbre prevalece y 
crea derecho, eso sucede únicamente por con¬ 
ciencia errónea: entendida la verdad, cesará la 
fuerza de la costumbre, y así el primer derecho 
no fue un derecho verdadero sino putativo; y 
lo mismo pasará con la costumbre misma. 

3. Objeción.—^Explicación de la ley 
,QUE SE ADUCE.—^En Contra de esta deducción se 
objeta la ley 39 de Legib. del Digesto, que dice 
así: Lo que no se ha introducido por razón sino 
que primero se obtuvo por error y después por 
la costumbre, no queda obtenido para otros ca¬ 
sos semejantes. De este texto parece deducirse 
que una costumbre introducida y robustecida 
por error es válida en cuanto a la materia sobre 
la cual se ha introducido, pero que no debe al¬ 
canzar a otras materias semejantes. 

Así piensa Bártolo y también Baldo y 
otros; y también Nicolás de Tudeschis, An¬ 
tonio DE Butrio y Roque Curcio. Estos —en 
resumen— dicen lo siguiente: 

En primer lugar, suponen que una costum¬ 
bre introducida con conocimiento cierto y sin 
error y con las otras condiciones suficientes, no 
sólo es válida pata la materia sobre que versa 
sino que alcanza también a otras materias seme¬ 
jantes. 

Añaden —en segundo lugar— que una cos¬ 
tumbre introducida por error es válida pata su 
materia. 

Deducen —en tercer lugar— que la segunda 
costumbre se diferencia de la primera en que 
no sufre una ampliación tan grande a casos se¬ 
mejantes. 

La primera afirmación, aunque es muy admi¬ 
tida entre los juristas, a mí me resulta muy 
difícÜ; sin embargo, cofno no se la puede exa¬ 
minar o explicar bien en general, será mejor 
hacerlo al tratar de cada imo de los efectos prin¬ 
cipales de la costumbre. 

La segunda afirmación es directamente con¬ 
traria a nuestra tesis, y los autores que la sos¬ 
tienen no la prueban con razón alguna sino úni¬ 
camente con la citada ley Quod non ratione, ni 
responden a la razón aducida de que el error 
elimina el consentimiento, y eso a pesar de que 


esa es la razón que ellos emplean para probar la 
tercera afirmación. 

4. Refutación de esa interpretación 
DE LA LEY. —^Por eso, con relación a la costum¬ 
bre propiamente dicha —que es de la que tra¬ 
tamos— no creo que esa opinión pueda man¬ 
tenerse en pie. Voy a demostrarlo por partes 
apoyándome en algunos puntos que conceden 
los mismos doctores. 

En primer lugar, Cyno y otros antiguos, a 
los cuales sigue también Bartolo, por la razón 
que he dicho limitan esa afirmación en el sen¬ 
tido de que no valga para la costumbre que es 
contraria a la ley, porque si el pueblo obra en 
contra de la ley por desconocimiento de ella o 
por error —creyendo que lo que manda es 
eso—, es claro que no tiene intención de dero¬ 
gar la ley. Luego ¿cómo explicar con relación 
a esa costumbre la dicha ley Quod non ratione, 
etc.? 

En efecto, de esa costumbre —si de alguna— 
puede decirse que se ha introducido no por ra¬ 
zón sino por error. Más aún, muchos interpre¬ 
tan que de esa costumbre contraria al derecho 
positivo es de la que habla ante todo la ley 
cuando dice que esa costumbre no se introduce 
por razón, no fuera a parecer que hablaba de 
la costumbre irracional. 

Además, incluso tratándose de la costumbre 
marginal a la ley, Bártolo y otros distinguen 
si el error es sobre el hecho o sobre el derecho: 
acerca de la costumbre introducida por error so¬ 
bre el hecho, reconocen que —por falta de con¬ 
sentimiento— no prevalece, según la ley del 
Digesto Si per errorem; en cambio, si el error 
versa únicamente sobre el derecho, dicen que 
—a pesar de ello— la costumbre es válida con 
la limitación o no ampliación que se ha dicho. 

5. Así pues, la primera parte —como no 
contraria a nosotros— la admitimos, pero como 
consecuencia de ella impugnamos la segunda, 
porque también el error sobre el derecho eli¬ 
mina el consentimiento cuando se trata de in¬ 
troducir un derecho. 

En efecto, en las cosas que son marginales al 
derecho no cabe error sobre el derecho si no es 
creyendo que esas cosas están prohibidas o cre¬ 
yendo que están mandadas. 

Ahora bien, si se cree que están prohibidas, 
no se forma costumbre creadora de derecho, 
puesto que la intención no es esa sino más bien 
derogar el derecho; y tampoco se crea una cos¬ 
tumbre derogatoria del derecho, porque en rea¬ 
lidad no existe ningún derecho que pueda dero¬ 
garse. 

Y si lo que se cree es que las cosas están 
mandadas, la costumbre no puede hacer ley, 
puesto que no se forma con esa intención sino 
más bien con intención de observar la ley. En 
efecto, así como la costumbre nacida de una 
verdadera ley no crea derecho —según he dicho 
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guioné legis fít, ooo poteft ia« indace> 
re, qui coUít confenfmn, vt ex dicendts 
ia feqaeoci capice eoidentiut cdftabic, 
ergo oiiaquam coofaecndo ex errore 
inducic ius,eciam ínpropriamateria. 
Vade melins, & forciua concludicur.nó 
extendí ad alias. ldeo4aa aoo probo 
B^d. eremplum, quod ex Saldo addoctt Ro^ 
StfidK chut, dicens , (i populas coaíueuit non 
extrahere frumeatum ex loco,qaia ere 
dit id eSe prohibitum, legem inducere 
coafuecudinem, quia licet talis pópa¬ 
las erraueritin iure, confenfitin fafto; 
non eoiro facis eft,materialiter confea- 
tire in fafio, fed oportet confeatire in 
fado, Ttindudiuo inris,quia (vt ídem 
Rochm. Rochus ibi fatetnr,& capitefequenti 
dicetur) ius non índocitur per confue- 
tudínem fine animo inducendí coafue¬ 
cudinem,id efi ius coniuetadiditi 8c húc 
animum tollieerror,vtaperc¿ proba- 
tum efi i ergo. Optimum exemplum eft 
de profefsione tacita, qa« per nullum 
víum inducitur, quandin error de valo¬ 
re priorís profelsíenis perfenerat, ob 
def^edum confenfus, vt efi vulgare. 
t. Ad legem antem Quod Konratione, pri- 
Zid oUeH. tnum reipondeo, poffe explicari de pr$- 
ex l.í^0d fcriptione,8cnondepropriacoafueto- 
No» rocié- diñe legali. In illa enitn propri¿ concia- 
tK,reJp. gíctvc fine racione,id eft, fine vero ticn- 
lo, 8c per errorem', cum bona fide íncí- 
piac cooraetodo,&eodem modopro- 
cedac,8c prcualeac víque ad ius preferí 
ptionit inducédum. Qpod tamen in c6- 
fuetudine propria, 8c legali víx pocell 
incelligi, cum propter dida de errore, 
tum quia ius confuecadinis inducí non 
poteft fíne racione. Solum videcar,noa 
polTe applicari ad przfcriptionem illa 
vltimam partí cnlam, In tdijs fimllihtu no» 
obtintt, quia eadctn preferiptionunquá 
extenditur vltra propriatn maceriam 
propter fimilitudíné in mátería, qnod 
fi fie fimilitudo in prcrcríbeodo,ía qui- 
bufeumque fímilibus cafibes ídem ius 
obtinebitur .Exiflimo tamen redein- 
cerpretari legem illamqnoad hanc par 
temper regulara iurisdicentem,^od 
*licui^eciáliter conceditur, trabi non itbet áb 
alijs in exempluiá,eñ 74.deRegol.iur.in 6 . 
& iuuat regul. 78. dicens, In m^mentum 
trabint^nenntt^Ha propter necefsittttmali- 
guandofiint contefitUf.Bt ^uod dicitur in 1. 
1. ff.deCoaftit.Princip.coaccrsionea 


perfonalés nontrahi in exemplum. Sie 
enim dicípocuic id dida 1. i^nod nonro- 
tiotte»íd,qaodaltcui licet racione con- 
luetndinis bon a fide preferiptx ,ecíam 
fi abfque racione, 8c per errorem fie in- 
duda,non poiTe ab alifs vforpari, etiam 
fiin czteris vídeanturpares,leu(imi- 
let. £c hanc expofitionem íureiere mihí 
videor ex Glofla in I. Quod vrrd. ft.de Le- cloJ¡a. 
gib.quz fimilis efl przcedenci, 8c vna 
per aliara redé declaratur. 

Obfiare autem poteR hnic expofi- 7. 
tioni, quia illa lexinb tirulo delegibos ObitH. 
continetnr,8c quia alie leges antecedé- 
tet,8c confeqoentes de legali cooTuetu- 
dine loqnnntur. Sed ad euitandum aliú Solut. 
abfnrdnm fenfum, miman non efi.fi no- 
mea confaetudinis in illo loco aliqoá- 
tulnm arapliemus. Ptzfertim quia mul¬ 
ta in illis legíbus concinentur,qac com 
manía fnncvcriqiconfuecudini, 8c Do- 
dores, dum illa exponunc, & condicio¬ 
nes coofuetudinit tradunc, omnía mif- 
cent,vt fzpe admonui.Ec cerré vulgare 
exemplum,quo lurífiz vtuntur de con- 
fuetudine Introduda ,quód fi dominus 
vini impofaeríc manare ad plauftrnm, 
ex tone fie fnnra periculum, ad confue- 
tndin&prcicriptionispertinet.EtGlor ^7 /r 
faio dida Lexponit, quod talit confue- 
tndo non tranfic ad fimiles,vtiq', contris 
perfonas, córra qnas per talem confue- 
tudinem non fuerit przfcrípcum.Et to- 
tum hoc poteft cenferí pertinens ad tí- 
tulum delegibas:nam lícét hzc con- 
íuetudo non faciac legem, mutat mace¬ 
riam íllíus, ita vt racione eius alicer in 
tali cafo legíbus vtendum fir. 

Secundo fivellmuslegSilIaiD de pro- g 
priacófuetudíne legali intelligere, ref- ^lúinter 
pondcbimus, in illa non dici, poffe con- prnatiole- 
fuetudiné fine racione, 8c per errorem Quoí 
introdnei, fed contrarió potius definí- 
ri,vcincellexerócGloflle innoftrailla- 
c¡one,8c affertíone cítate,allégate s pro 
fuá fententía legé íllam.Vnde cum dici;. 
tar,inaUfífimtlibut non ehttuet, non eft fen- 
fiis, in illa materia obeinere, nó vero in 
fimilib*. Hoc enim fortaffe de omni c 5 - 
ruetudíne.eciá ex certa fcíétia iutrodu- 
da dici potuit.vc infrá dicá. Vel cerré fi 
alif cófuecudines excédátur ad fimilia, 
ciiá hzc exrenderetur, fi eflet vera lex, 
quia hgc extéfio-núquá fieri poceft. nifi 
quantum ratio legis patitur, qux ratio 

locura 


A 2 qui / ^uia 









Lib. VIL La costumbre 


822 


antes—, tampoco puede crearlo la nacida de una 
obligación legal putativa, porque tal error eli¬ 
mina el consentimiento, como se verá con ma¬ 
yor evidencia por lo que se dirá en el capítulo 
siguiente. 

Luego la costumbre nacida de error nunca 
crea derecho, ni siquiera en su propia materia; 
y de ahí se deduce que muchísimo menos lo 
crea en otras. 

Por eso no apruebo el ejemplo que —tomán¬ 
dolo de Baldo — aduce Roque Curcio dicien¬ 
do que, si un pueblo no suele sacar trigo de su 
territorio por creer que está prohibido hacerlo, 
esa costumbre hace ley porque, aunque tal pue¬ 
blo haya errado sobre el derecho, ha consentido 
en el hecho: no basta consentir materialmente 
en el hecho sino que es preciso consentir en el 
hecho como creador de derecho, puesto que 
—como reconoce el mismo Baldo y se dirá en 
el capítulo siguiente— por la costumbre no se 
crea derecho si no hay intención de crear cos¬ 
tumbre, es decir, derecho consuetudinario; aho¬ 
ra bien, el error elimina esa intención, según 
se ha probado con claridad. 

Un ejemplo excelente es el de la profesión 
tácita: ningún uso puede crearla mientras dure 
el error sobre la validez de la anterior profe¬ 
sión, y eso por falta de consentimiento, como 
todo el mundo sabe. 

6. Respuesta a la objeción-tomada de 
LA LEY Quod non ratione. —A lo de la ley Quod 
non ratione, respondo —en primer lugar— que 
eso puede entenderse de la prescripción y no de 
la costumbre legal propiamente dicha. 

Tratándose de aquélla, lo que propiamente 
sucede es que la costumbre empieza sin razón, 
es decir, sin verdadero título y por error con 
buena fe, y continúa de la misma manera, y 
prevalece hasta crear el derecho de la prescrip¬ 
ción. Pero esto apenas es concebible en la cos¬ 
tumbre propiamente dicha y legal: lo primero, 
por lo que queda dicho sobre el error; y lo 
segundo, porque el derecho consuetudinario no 
puede crearse sin razón. 

Unicamente parece que a la prescripción no 
pueden aplicarse las últimas palabras No queda 
obtenido para otros casos semejantes, pues la 
misma prescripción nunca alcanza —^por la se¬ 
mejanza de la materia—■ más allá de la propia 
materia; y si la semejanza se refiere a la pres¬ 
cripción misma, en todos los casos semejantes 
se obtendrá el mismo derecho. 

Sin embargo, creo que esa ley —en cuanto 
a esto— se interpreta bien por la regla del de¬ 
recho que dice: Lo que se concede a alguno en 
particular, los demás no deben tomarlo como 
ejemplo: es la 74 de las Reglas del Derecho en 
el LIBRO 6.°; y para lo mismo sirve la 78, que 
dice: Lo que alguna vez se ha concedido por 
necesidad no puede tomarse como argumento. 


y lo que se dice en el Digesto, que las conce¬ 
siones personales no sirven de ejemplo. De la 
misma manera, en la ley Quod non ratione pudo 
decirse que lo que a uno le es lícito por razón 
de una costumbre que ha prescrito de buena fe 
—aunque esta costumbre se haya introducido 
sin razón y por error—, los otros, aunque en 
lo demás parezcan iguales o semejantes, no pue¬ 
den apropiárselo. Esta interpretación me parece 
verla en la Glosa de la ley Quod vero del Di- 
gesto, que es semejante a la anterior: cada una 
de ellas se explica bien por la otra. 

7. Objeción.—Solución. —A esta inter¬ 
pretación puede oponerse que esa ley está in¬ 
cluida en el título De Legibus, y que las otras 
leyes anteriores y posteriores hablan de la cos¬ 
tumbre legal. 

Pero no es extraño que, para evitar otro sen¬ 
tido absurdo, en ese pasaje ampliemos un poco 
el sentido del término costumbre. Sobre todo 
que en esas leyes hay muchas cosas que son co¬ 
munes a ambas clases de costumbre, y los doc¬ 
tores —según' he advertido tantas veces— al 
interpretarlas y exponer las propiedades de la 
costumbre, lo mezclan todo. 

Por cierto que el ejemplo tan conocido que 
emplean los juristas —al tratar de la introduc¬ 
ción de la costumbre— de que, si el dueño del 
vino pone la mano sobre el carro, desde ese mo¬ 
mento el riesgo es de él, pertenece a la costum¬ 
bre de la prescripción. Y la Glosa interpreta 
que tal costumbre no alcanza a otros casos se¬ 
mejantes, se entiende en contra de las personas 
contra las cuales tal costumbre no haya pres¬ 
crito. 

De todo esto se puede pensar que pertenece 
al título De Legibus, pues aunque esta costum¬ 
bre no haga ley, cambia su materia, de suerte 
que por ella, en un determinado caso, se ha de 
hacer xm uso distinto de las leyes. 

8. Otra interpretación de la ley Quod 
non ratione. —En segundo lugar, si se prefiere 
entender esa ley de la costumbre legal propia¬ 
mente dicha, responderemos que en ella no se 
dice que pueda introducirse una costumbre sin 
razón y por error, sino que más bien se deter¬ 
mina lo contrario: así lo entendieron las Glo¬ 
sas que se han citado en nuestra deducción y 
en la tesis cuando alegaban esa ley en favor de 
su opinión. 

Por consiguiente, cuando se dice No queda 
obtenido para otros casos semejantes, el sentido 
no es que queda obtenido para aquella materia 
pero no para otras semejantes: esto tal vez po¬ 
dría decirse —como diré después— de t(^a 
costumbre, incluso de la introducida con cono¬ 
cimiento cierto; o ciertamente si las otras 
costumbres alcanzan a casos semejantes, también 
ésta —si fuese verdadera ley— alcanzaría a 
ellos, pues esa ampliación únicamente puede ha- 
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cerse en el grado en que lo sufre el concepto de 
ley, concepto que se realiza en toda ley si es 
verdadera ley; luego ese sentido no puede razo¬ 
nablemente aplicarse a nuestro caso. 

Luego el sentido será que no queda obtenido 
para casos semejantes, es decir, que tal costum¬ 
bre no perdura, y que, una vez descubierto el 
error, no da derecho a ejercitar actos semejantes 
a aquellos que antes se ejercitaban por error 
como por una costumbre que se creía legítima: 
este sentido no es absurdo ni fuerza las palabras, 
y según él esa ley prueba nuestra tesis, como 
querían las Glosas. 

9. ¿Qué ignorancia o qué error son los 

QUE NO CREAN COSTUMBRE?- La TESIS SE HA 

DE ENTENDER DE LA IGNORANCIA QUE SE REFIE¬ 
RE A LA SUSTANCIA DE LA COSTUMBRE. -Por Úl¬ 

timo, puede preguntarse aquí de qué ignorancia 
o error se ha de entender eso. Cyno y otros ju¬ 
ristas también en esto —lo mismo que suelen 
hacerlo tratándose de la causa motiva y de la 
final —hacen una distinción, y dicen que la 
tesis se ha entender del error acerca de la causa 
final y no acerca de la motiva. Sobre esta distin¬ 
ción y sobre un problema semejante hablé am¬ 
pliamente en los tratados del Juramento y del 
Voto, y aquello puede aplicarse también ahora. 

Por tanto digo —brevemente— que la tesis 
se ha de entender de la ignorancia en lo que 
toca a la sustancia de la costumbre tanto en su 
derecho como en el hecho que sirve de base al 
derecho, pues —según se ha explicado ya— esa 
es la ignorancia que impide el necesario consen¬ 
timiento. Pero si la ignorancia versa sobre otros 
motivos accidentales, no será obstáculo, porque 
no impedirá el consentimiento. 

De este error en lo accidental entienden al¬ 
gunos la dicha ley Quod non ralione, dando 
por supuesto que —según ella— se crea cos¬ 
tumbre a pesar del error. Pero éstos no podrán 
explicar satisfactoriamente por qué se dice que 
tal costumbre no alcanza a otros casos seme¬ 
jantes, porque —si la verdadera costumbre ad¬ 
mite esa ampliación— el error sobre lo acciden¬ 
tal no puede impedir eso, y por tanto esa in¬ 
terpretación no es necesaria. 

10. Los ACTOS REALIZADOS POR VIOLEN¬ 
CIA O POR TEMOR GRAVE NO CREAN COSTUM¬ 
BRE. —^De la dicha tesis se deduce — en segun¬ 
do lugar— que la costumbre no se establece ni 
se crea mediante actos realizados por violencia o 
por temor grave e injusto. 

Esto es lo que en sustancia enseñan Bartolo 
y Antonio de Butrio. En cambio Roque 
CuRCio parece pensar lo contrario cuando dice 
que los actos medrosos crean costumbre; sin 
embargo cita a esos mismos autores y quiere 
que su afirmación se entienda en conformidad 
con la explicación de ellos. Por consiguiente, no 
disiente de nosotros sino que lo entiende de 
los actos medrosos o cuando el temor es ligero 
y de poca importancia, o ciertamente lo entiende 


de los actos que, aunque se hayan realizado por 
temor, después se confirman libremente y con 
el tiempo se aceptan: esta fue también la inter¬ 
pretación de Bartolo. 

Y la razón de la deducción es que la violen¬ 
cia y el temor impiden el consentimiento nece¬ 
sario para la introducción de la costumbre. Es¬ 
to —tratándose de la violencia propiamente di¬ 
cha— es cosa clara. 

11. Modo como el temor quita la li¬ 
bertad.— En la presente materia la razón 

PARA QUE EL TEMOR IMPIDA LA COSTUMBRE ES 
MAYOR. —^Acerca dél temor puede dudarse, pues 
aunque el temor quita parcialmente la libertad, 
de suyo no la quita en absoluto. 

Esto da ocasión a discutir si naturalmente 
sólo el temor basta para anular el consenti¬ 
miento forzado, de tal forma que no produzca 
el efecto de crear derecho consuetudinario, y 
cómo debe ser ese temor. Pero como el proble¬ 
ma es general y frecuente en muchas materias 
y de él hablé largamente en los tratados del 
Juramento y del Voto, ahora no entro en él. 

Digo —brevemente— que en esta materia la 
razón para que el temor impida naturalmente 
la costumbre es mayor, porque para la costum¬ 
bre no bastan los actos, sino que es necesario 
que se hagan con la intención de crear costum¬ 
bre, intención que ordinariamente es más bien 
tácita que expresa. Pues bien, cuando los actos 
se realizan sólo por temor, de tal forma que 
sin él no se realizarían, no hay tal intención, ni 
normalmente puede presumirse que la haya, 
porque el temor de suyo en cierto modo la ex¬ 
cluye, y por tanto la frecuencia de actos reali¬ 
zados sólo por temor nunca es señal suficiente 
del consentimiento público de todo el pueblo 
en orden a la introducción de ima costumbre. 

A esto se añade que no puede presumirse 
que el príncipe en ese caso dé su consentimien¬ 
to, puesto que él no quiere que sus súbditos se 
vean forzados por un temor injusto a la intro¬ 
ducción de semejantes costumbres; y si es él 
quien hace la violencia e infunde el temor, co¬ 
mete una injusticia, porque —según dije para 
casos parecidos en los lugares que he cita¬ 
do— él no puede arrancar al pueblo su consen¬ 
timiento. 


CAPITULO XIII 

PARA QUE LA COSTUMBRE CREE DERECHO ¿ES 
NECESARIO EL CONSENTIMIENTO DEL PRÍNCIPE? 
¿QUÉ CONSENTIMIENTO? 

1. Distintos grados de pueblos.—Pri¬ 
mer GRADO. —En este capítulo vamos a expli¬ 
car la principal causa eficiente del derecho con¬ 
suetudinario. 

Acerca de ella, lo primero que hay que asen¬ 
tar es que para introducir la costumbre es ne- 
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cesarlo el consentimiento del príncipe. Esta te¬ 
sis la tomo del común sentir de los doctores a 
excepción de unos pocos; la opinión de éstos la 
expondré después más oportunamente. 

Para separar lo cierto de lo incierto, se han 
de distinguir distintos grados de pueblos. En 
primer lugar, la costumbre puede proceder de 
”n pueblo qué tenga el supremo poder para dar 
leyes; esto sólo sucede tratándose de leyes civi¬ 
les y de estados que no reconocen superior en 
lo temporal. 

Tratándose de tales pueblos, la tesis puede 
parecer no necesaria, pero es verdadera en el 
sentido de que puede caber en ellos: en efecto, 
en ellos el soberano es todo el estado; luego si 
ese pueblo consiente en la costumbre, necesaria¬ 
mente consiente el soberano, que en ese caso 
no se distingue de la generalidad del pueblo. 
De estos pueblos habla claramente la ley De 
quibus del Digesto. 

Y si la soberanía ha pasado a un senado y en 
éste hay alguna discordia, será preciso que su 
mayor parte observe la costumbre: de otra suer¬ 
te no podrá decirse que observa la costumbre 
la mayor parte de ese pueblo como posesor del 
poder de crear leyes; ni podrá decirse que el 
senado da su consentimiento tácitamente si su 
mayor parte no observa la costumbre. Este es 
el sentido en que la tesis se verifica en tales 
pueblos, y no es necesario añadir nada acerca 
de ellos. 

2. SEGUNno GRADO DE PUEBLOS.—En se¬ 
gundo lugar, puede tratarse de un pueblo que 
reconozca superior y que haya recibido de él 
poder para dar leyes o estatutos municipales: 
tal lo tenían por el derecho común las principa¬ 
les ciudades, según el DiGESTO. 

Acerca de estos pueblos, es cosa cierta que, 
de la misma manera que pueden dar leyes es¬ 
critas, también pueden —según el Digesto— 
introducir costumbres. Por consiguiente, de la 
misma manera que sin nuevo consentimiento del 
príncipe pueden dar leyes, también pueden in¬ 
troducir costumbres. 

Sin embargo, no falta del todo ahí el consen¬ 
timiento del príncipe, pues al conceder su po¬ 
der, prestó y siempre presta ese consentimiento, 
y por tanto entonces no es necesario que el prín¬ 
cipe conozca en particular que en tal o tal ciu¬ 
dad se ha introducido una nueva costumbre: 
sin ese conocimiento pudo —digámoslo así— 
prestar su consentimiento anticipado, y de he¬ 
cho lo prestó cuando concedió el poder como 
condicionalmente, es decir, para el caso de que 


el pueblo quisiera crearse un derecho esf>ecial 
de una o de otra manera.. 

Por eso, en el caso de que la concesión fuese 
limitada y dependiente de la futura confirma¬ 
ción del príncipe de suerte que la ley no obligara 
antes de obtener esa confirmación —como pa¬ 
rece ser el caso de España—, otra sería la for¬ 
ma como habría que hablar de la costumbre; 
sería necesario que la confirmara también el 
príncipe y por tanto sería también necesario' un 
nuevo consentimiento de éste, pues una nueva 
confirmación no se da sin un nuevo consenti¬ 
miento. Por consiguiente, tal pueblo sería en 
esto lo mismo que otro que no tuviese autoriza¬ 
ción para dar leyes independientemente del prín¬ 
cipe —^pronto hablaremos de esta clase de pue¬ 
blo—, pues de esa confirmación o del modo de 
obtenerla habrá que decir lo mismo que de la 
de este otro pueblo. 

3. Tercer grado de pueblos.—Primera 
OPINIÓN. —Existen además pueblos que no tie¬ 
nen poder para establecer o dar leyes —ni si¬ 
quiera municipales— sino que deben recibirlas 
de su soberano o a lo menos de sus propios se¬ 
ñores o pastores. 

Esta es la situación de la Iglesia universal 
respecto del Sumo Pontífice y de todas las Igle¬ 
sias particulares respecto de sus pactores: para 
dar leyes canónicas ningún poder tiene el pueblo 
ni el mismo clero sin su cabeza y su influjo, 
siempre en su grado según las distintas clases 
de leyes y de comunidades. Y lo mismo sucede 
con muchos pueblos seglares respecto de sus 
príncipes, como es evidente. 

Pues bien, acerca de éstos hubo quienes dije¬ 
ron que nunca puede introducirse una costum¬ 
bre sin la voluntad táctica peculiar del mismo 
príncipe —voluntad que yo llamo personal—, 
y por tanto, para esa costumbre, exigen por par¬ 
te del príncipe que la conozca y la consienta. 

Así lo enseña la Glosa del dicho capítulo 
último, y la siguen muchos, según dice Nico¬ 
lás DE Tudeschis, y expresamente lo sostiene 
Inocencio. Lo mismo sostiene la Glosa del 
Código, que cita a Juan Bassiano y a Azone. 
Lo mismo Gregorio López. Y ese mismo pa¬ 
rece ser el pensamiento de Santo Tomás cuan¬ 
do dice que en los pueblos que tienen superior, 
en tanto una costumbre puede crear derecho en 
cuanto que la toleran aquellos a quienes toca 
imponer la ley a la multitud, pues esa es la ma¬ 
nera como parecen aprobar lo que ha introdu¬ 
cido la costumbre. Asienten a eso Soto, Silves¬ 
tre y Driedo, y lo mismo parecen pensar An¬ 
gel DE Chiavasso y Silvestre. 
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Pero en realidad a muchos de estos autores 
resulta fácil entenderlos en el sentido que vamos 
a decir. 

4. Esta opinión puede demostrarse —en 
primer lugar— por la ley De quibus del Diges- 
TO: en ella toda la razón de la costumbre se 
pone en el consentimiento del pueblo, que es 
el que puede dar fuerza y eficacia a las leyes; 
luego esta era la fuerza principal de la costum¬ 
bre en el pueblo cuando él mismo tenía la so¬ 
beranía; luego después que traspasó la sobera¬ 
nía al príncipe, del consentimiento de éste 
depende también principalmente la fuerza de la 
costumbre, y consiguientemente es preciso que 
preceda el conocimiento de ella, puesto que sin 
conocimiento no puede haber consentimiento. 

Se prueba —en lugar segundo— por la cita¬ 
da ley 3.^ del título 2.° de la l.“ Partida, en la 
que entre las condiciones para la costumbre se 
pone que se forme con el consentimiento del 
príncipe. 

Argumento —en tercer lugar— con la razón: 
No menos necesario es el poder legislativo para 
crear derecho no escrito que para crear derecho 
escrito, como consta por lo dicho acerca de las 
leyes en general; ahora bien, estos pueblos 
—por hipótesis— no tienen poder legislativo, 
porque, o nunca lo tuvieron —como sucede con 
las leyes canónicas—, o lo traspasaron al prín¬ 
cipe, como sucede con las leyes civiles; luego es 
necesario que aquel que tiene la soberanía dé 
vigor a la costumbre con su voluntad y consen¬ 
timiento. 

5. Diferencia entre el poder de dar 
LEYES eclesiásticas Y CIVILES.—REFUTACIÓN 
DE ESA DISTINCIÓN.— Algunos doctores — aun¬ 
que pocos— parecen admitir esta opinión tra¬ 
tándose de las leyes canónicas pero no de las 
civiles, y dan como razón de la diferencia que el 
poder de dar leyes canónicas nunca lo tuvo el 
pueblo sino los superiores, y en cambio el poder 
de dar leyes civiles al principio lo tuvo el pue¬ 
blo. Así piensa Antón., le sigue Covarrubias 
y más claramente Driedo. 

Pero esta distinción no me agrada, ni parece 
que pueda mantenerse en pie, pues aunque el 
poder civil al principio lo tuvo la comunidad, 
una vez que lo traspasó al príncipe ya no lo tie¬ 
ne ella; luego depende del príncipe tanto como 
si nunca lo hubiese tenido. 

Tal vez dirán esos autores que cuando el pue¬ 
blo traspasó el poder al príncipe, no se privó 
del todo de él sino sólo en orden al gobierno 
—llamémoslo así— expreso y en orden a las 
leyes escritas y a los preceptos verbales, pero 
que siempre se reservó el poder de introducir 
costumbres. 

Pero esto —en primer lugar— no puede ra¬ 
zonarse, pues no consta por ningún texto jurí¬ 
dico y —tratándose de una monarquía perfec¬ 


ta— no puede demostrarse por la costumbre ni 
por ninguna otra señal. 

En efecto, aunque en algún reino el poder 
del rey pueda estar limitado de esa manera o de 
otra semejante por convenio al menos tácito, 
a saber, en donde la monarquía no sea perfecta 
sino que esté mezclada con democracia —según 
dijimos antes a propósito de la aceptación de la 
ley—, sin embargo ordinariamente no es así, 
y esa excepción más bien confirma la regla con¬ 
traria. 

En segundo lugar, eso no parece verisímil, 
porque el rey temporal puede revocar las cos¬ 
tumbres particulares de sus pueblos y prohibir 
que se introduzcan si hay razón para ello; y por 
la misma razón puede mandar que no tengan 
fuerza sin su expreso consentimiento; luego es 
señal de que todo el poder de dar leyes de cual¬ 
quier manera que se den, fue traspasado al prín¬ 
cipe. 

6. Para la fuerza de la costumbre es 
necesario el consentimiento del prínci¬ 
pe.— Así que la tercera opinión —y la verdade¬ 
ra— es la que —en primer lugar— establece 
en general que el consentimiento del príncipe 
es necesario para la fuerza de la costumbre. Esta 
afirmación —según he dicho— es común entre 
los doctores y se prueba muy bien con la razón 
aducida en la primera opinión. 

Añade esta opinión —en segundo lugar— 
que ese consentimiento puede entenderse de dos 
maneras. 

A la una la llamo personal, porque lo da el 
príncipe en persona, sea dando su expreso con¬ 
sentimiento, sea dando previamente autorización 
para introducir la costumbre, sea aprobándola 
después o al mismo tiempo, y esto expresamen¬ 
te o viéndola y no impidiéndola. 

A la segunda manera la podemos llamar con¬ 
sentimiento legal o jurídico por no darlo el prín¬ 
cipe personalmente sino mediante el derecho 
mismo. En efecto, si el príncipe establece una 
ley mandando que la costumbre que tenga estas 
o las otras condiciones sea válida, desde ese mo¬ 
mento da su consentimiento, y ese consentimien¬ 
to se aplica en particular a semejantes costum¬ 
bres cuando ellas se introducen en virtud de esa 
ley. 

Pues bien, decimos que no siempre es nece¬ 
sario el consentimiento dado por el príncipe de 
la primera manera sino que basta el segundo. 

Que baste el primero, es evidente. Vamos a 
probar que no es necesario, y que basta también 
el segundo: en efecto, la ley habla siempre, y la 
voluntad del príncipe no es menos eficaz cuan¬ 
do habla por medio de la ley que cuando quie¬ 
re o manda inmediatamente por sí mismo. 

Cuándo tiene lugar uno u otro consentimien¬ 
to voy a explicarlo con las deducciones que si¬ 
guen. 
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1 Inféamr • infero primo, qnando a 

•rf Luiri Ponfuítudo pratfcripta ios inducir, tfic 
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(onfenfum 
Tnncipis 
ferfonalí. 


tloo poftulari cóíeDlam perfonalc Prin* 
cipis,ac rubindcioec fpecialetn ícientiá 
ei* de rali cófuetodine, fed ipionihil de 
opuo iciepte.ant volence.cacitcivel ex* 
prcflé cófuetudioeraefficaciter induci. 
Tanormit, H*c ell commuois fcntehtia lurisperi* 
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Koch. 
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torum, teile Panormic.in diáo cap.vir, 
pu.13; Eam renuit Gloií. vic.in í.Ltges, 
po(l cap./ff i/2ó.dí(t.4.itemGloflra io cap. 
FrHjllra,di(l.2,ia vltitnls verbis,fi atceote 
]egacar,& ibi Cardin. Alex.io íiae.Idcai 
Anton.Barbati. 8c alij in diSo cap. vft. 
vbi Rochas Curc.fed.4.nu(n. 14. refere 
plores. Idé cenec Domin.dtd.i i.in fum. 
circa fínem, Angehin runi.verb.Con/eyiio. 
ou.p.SylueR. q.4. veerq; enim fupponic, 
prffcriptam confaecudioem foffícere. 
igoorante Papa.Felin.in cap.Cum exo/^* 
c^'.de Przfcrip.num.11. licét aoq duUas 
limitaciones addat dealiquibus cafibus 
fpecialibusi qut ad alias materias fpe* 
áant. Ex Theologis autem tenent hanc 
fententiam Palod.4.di(l.4i. q.). art.t.n. 
7.Supleme.q.a.ar.i.CQOcl.3.Aatoo.t.p. 

' cit.i¿.$.a.Sanc. refereaa plores lib.7.de 
Matrim.difp.4.nu.i I. & 14. & difpu.Sa. 
oum. ao. 

Fundamentotn pr$cipoatn boíos fea* 
tentic rumicur ex diÁo cap. vie. de Có* 
hietodio.vbí tancum doz códitiooes ad 
coníoecudinem reqairuncur.rcilicet, ve 
confuetodo iit rátm*bilis,ii praferiptá-, ef* 
go fíne fundamento iuris, imo contra 
illud ius eil, nooam exigere, que in illis 
non contineatur ; at fpecialis fciencia 
Frincipis efí nona condicioi'n illis non 
inclufaiergo nó efí necefíariaiergo nec 
perfonalis confenfus, qui fíne illa icien* 
tia elTe non potefí. Confirmacur, ac de> 
claratur,quia Princeps potuit generáis 
legem fíatuere approbancem confuetu- 
dinem habentem tales condiciones ab 
ipfo przfcripta’, 8c ve vim habeae abfq; 
Bouo fuo conieníu.vel lciencia,(edid 
fecit in illo decretoj ergo.Maior patee» 
quia hoc non excedit Principis potefta 
tem, 8c ille modos ofíendendi fuam vo- 
luntacem,efífufíiciencirsima$,vt decía* 
raoi, efí etíam conuenientifsimui,quia 
moralicer impofsibile efí.cóCuetudines 
omnes ad Principis notitiam perueoire 
ioxta capot. I. de Confíit.in 0.8c alioqui 
expediac cófuctudines rationabilesob> 
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feroarúSc vim Toam obtinere;ergo.De* 
niqoe c 5 fírmarí hoc potefí ex analogía 
ad propriam przícripcionem, ad cuius 
imitationédicitur hcc cófuetodo prc* 
feripta: nana in prxfcriptiooe nonre- 

Í piricur ícientiá eios. cótra quem prz- 
cribicurccoafuecudo aocé diettur pr;> 
feripta cótra Principeni eo modo, quo 
przfcribi pocefí;ergo nó poftolat fcien* 
eiam Principis,ve praraaleat. 

Dices, hoc folum procederé in con 9 *. 
fuetudineabrogante legem,dequalo- Oweoio. 
quitur caput illod, non vero de coafue* 
tudine indocente legé, qnia de illa nullú 
efítaleios. Item idadfiimmum proce* 
dec fecondom ios canonícom, 8c in con* 
fuetudine canónica :namin iureciuilí 
nihil tale reperitur definitnm. Rcfpon- Sthaú. 
deoadjsriorempartem, á ibrtiori ios 
illud coprehendere confoetudinemin* 
da<&iuam legis non feriptx, quia qooad 
potefíatem tanta requiritor ad rogan* 
dam legem Principia, ficut ad introdu- 
cendum ius nouum non coocraríum an- 
tiquo. Alionde vero magis neceflarius 
videri poterat confcníus Principis ad 
permicteodamreuocaiionem fu; legis» 
quam ad iodoceodom nouum ios, quia 
magis eius voluotati, & aofioritati de* 
rogare vídebatur.Et ideo com emphaii 
dicicur ío illo ttxtn, LUétnmfavilulon- 
g£iM coi^uetudin haufffritas i nm tamen efle 
rfqut adea 'valiturá, vt vel inri ptfitiuo iebeat 
praiudiciumgentrare crgo cú hoc 

lili detor, billasduas condiciones ha* 
beatifímpliciter approbator quodlibec 
confoetudínarium ius,illas duas condi* 

Clones habeos. 

Ad aitcram vero partemdicitorín 
primis, efío ios ciuilc non cam exprefíe 
iddeclarauerit, non tamen repugnare 
qooad valorem coofuecudínis haben* 
tis illas condiciones, qoidquid fít de ef* 
fefiíbus eías,de quibus poRea dícemut. 

Imo in virtuce idem in hac parte tradic 
cíuile ius.quod iuscanonicu.mmagis 
dcclarauit. Nam in di 3 a 1 . De quibus, fie 
dicicur, Fpdifsimé receptHmefi,vtlegesuon 
folum fuffiragie Itgislatorisfed etiam tácito coH- 
ftnfu ómnium, per diffuetudinem abrogentur, 

Vbi diflingoiturpopulas á legislatore, 

& huius fufiragiomnon poflulatnr,& ia 
legibus feqoentibut fuppoíita rationa- 
bilicate coniuetudínis, nihil alíodpofíu 
latur, vt pro iurc habeatui*»nifi quod fie 
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Lib. VIL La costumbre 


7. Primera deducción: No se quiere el 

CONSENTIMIENTO PERSONAL DEL PRÍNCIPE.— 
Porque de lo dicho deduzco —en primer 
lugar— que cuando una costumbre que ha pres¬ 
crito crea derecho, ya no se requiere el consen¬ 
timiento personal del príncipe y por tanto tam¬ 
poco su conocimiento en particular de tal 
costumbre, sino que sin que él —tácita o ex¬ 
presamente— sepa ni quiera nada de nuevo, la 
costumbre queda establecida. 

Esta es la opinión común de los juristas se¬ 
gún Nicolás de tudeschis. La sostuvo la 
Glosa del cap. In istis, y también la del cap. 
Frustra si se lee bien; véase también el comen¬ 
tario del Carden. Alex. Y lo mismo Antón. 
Barbati. y otros; Roque Curcio cita otros 
más. 

Lo mismo sostienen Domingo, Angel, Sil¬ 
vestre — ambos suponen que una costumbre 
que haya prescrito basta aunque lo ignore el 
Papa— y Felino, aunque éste añade algunas 
limitaciones sobre algunos casos particulares 
que pertenecen a otras materias. 

De entre los teólogos sostienen esta opinión el 
Paludano, Antón, y Sánchez, que cita otros 
más. 

8. El argumento principal de esta opinión 
se toma del dicho cap. últ. de Consuetudine, en 
el cual, para la costumbre, únicamente se requie¬ 
re dos condiciones, a salíer, que la costumbre 
sea razonable y que haya prescrito; luego no 
tiene base en el derecho, más aún, es contrario 
a ese derecho exigir una nueva condición que 
no entre en esas; ahora bien, el conocimiento 
en particular del príncipe es una nueva condi¬ 
ción no incluida en esas; luego no es necesaria; 
luego tampoco lo es el consentimiento personal, 
el cual no puede existir sin ese conocimiento. 

Confirmación y explicación: El príncipe pudo 
dar una ley general aprobando las costumbres 
que tengan determinadas condiciones señaladas 
por él, y mandando que tengan fuerza sin nue¬ 
vo consentimiento o conocimiento suyo; ahora 
bien, eso es lo que hizo en aquel decreto. 

La mayor es clara, pues eso no es superior 
al poder del príncipe, y esa manera de mostrar 
su voluntad es suficientísima, según expliqué 
ya; es también convenientísima, porque es mo¬ 
ralmente imposible —conforme al cap. I de 
Constit. en el libro 6." — que todas las cos¬ 
tumbres lleguen a conocimiento del príncipe, y 
por lo demás es conveniente que las costum¬ 
bres razonables se observen y conserven su 
fuerza. 

Finalmente, puede esto confirmarse por ana¬ 


logía con la prescripción propiamente dicha, a 
cuya imitación se dice que la costumbre pres¬ 
cribe: En la prescripción no se requiere el con¬ 
sentimiento por parte de aquel contra quien se 
prescribe; ahora bien, de la costumbre se dice 
que prescribe en contra del príncipe de la ma¬ 
nera como puede prescribir; luego pata impo¬ 
nerse no requiere el conocimiento del príncipe. 

9. Objeción.—Solución. —Se dirá que es¬ 
to vale únicamente para las costumbres que 
abrogan una ley, que es de las que habla aquel 
capítulo, pero no para las costumbres que hacen 
ley, pues sobre éstas no existe ningún texto ju¬ 
rídico tal. Asimismo, eso a lo sumo valdrá se¬ 
gún el derecho canónico y para las costumbres 
canónicas, pues en el derecho civil no existe nin¬ 
guna determinación así. 

Respondo a la primera parte que con más 
razón aquel texto alcanza a la costumbre crea¬ 
dora de ley no escrita, porque —por lo que 
toca al poder— tanto poder se requiere para 
abrogar la ley de un príncipe como para intro¬ 
ducir un derecho nuevo no contrario al antiguo; 
y por otra parte, más necesario podía parecer 
el consentimiento del príncipe para permitir la 
revocación de una ley suya que para introducir 
un derecho nuevo, pues más parece derogar éste 
a su voluntad y autoridad. 

Esta es la razón por la que en aquel texto se 
dice enfáticamente: Aunque no es despreciable 
la autoridad de una costumbre prolongada, sin 
embargo no se la debe tener tan en cuenta, que 
perjudique incluso al derecho positivo, a no ser 
que, etc.; luego concediéndosele esto si tiene 
aquellas dos condiciones, sencillamente se aprue¬ 
ba cualquier derecho consuetudinario que las 
tenga. 

10. A la segunda parte se responde —en 
primer lugar— lo siguiente: Pase que el dere¬ 
cho civil no haya declarado eso tan expresamen¬ 
te; pero la cosa no es absurda tratándose del 
valor de una costumbre que tega aquellas con¬ 
diciones, sea lo que sea de sus efectos, de los 
cuales hablaremos después. 

Más aún, virtualmente el derecho civil ense¬ 
ña sobre esto lo mismo que el derecho canónico 
declaró más. En la dicha ley De quihus se dice 
así: Está rectísimamente admitido que las leyes 
sean abrogadas no sólo por el voto del legisla¬ 
dor sino también por el consentimiento tácito 
de todos por desuso: se hace distinción entre el 
pueblo y el legislador, y no se exige el voto de 
éste. Y en las leyes siguientes —la ley Diuturna 
y la ley Sed et ea — , supuesto que la costumbre 


C4p^ rj/De cofenfíé 7rincipis 

4 iutHrH4,&langa,&per annot plurimot ohfer- 
uata. l.Diuturna, & \.Sti ¿T ea, Si m I. Tvíam, 
addicur, Imperatorem (lacuifle, perpe- 
tuatn confuecudiné vim legis Habereie- 
bere, £c itainceilcxerunciusciuileeius 
interpretes,ve íecundum illud eciám có 
fuetudo prxícripta fine nona íciencia 
Principistufficiat. 

i s. Secundo infero, quando confuetudo 
Si confuetu non przualct ex vi prcfcripcionititunc 
iononprtt necetTarium eíTe confenfum Principis 
ualeat ex perronalem, íaltemcacicum,ac(ubinde 
yi prttfcñ neceiFarium etiam e(re,vc fcíentiam c6- 
ptionit re- faetudinis habeat. Hoc damus au&oru 
qitiriturco bus prioris íencencic.ex quibus D.Tho 
fenfittper* masgeneralicer loquuc* eftde cófenía 
fonalit. Principis,(St tea poteíl ad vtrumque mo 

D.Tbom. duntá nobis expoficun acedmodari,ve 
Sylnefl. eciacn Sylue(l.& Antón, fenfifle vid ¿tur, 

^ntott. qui licec rententiam,& verba D.Thom; 
referant,& fequancur, nihilominus faté 
tar,aliquaado confueeudinetn pr;uale> 
re,ignorante Principe. Oenique hoc 
etiam admictunt audores infupertori 
pando allegati. Si probatur i fufiieten* 
ti partium enumeratiorte,quia coníen* 
ius Principis e(i neceíTarius,&iohoc 
modo confuécudinis non datur virrute 
alicuiuslegis,,nec lex aliqua defíniuit 
certmn modum eiustergo necelTeefl, 
ve confenfus (It perronalis,ad queni fei* 
cotia neceíTa^ia c(l,& hoc etiam confie* 
mane cnotiua primx opinión is. 

An veró hic confenius Principis de- 
fmtmfen poGeious, Si expreiTus, vel fui- 

fus Trinci- intepretatiuus, quia feit, & tole- 
pis fu ne- impedit Antón, fupra indi- 

teffmus. neceffarium eíTc expreflum.prxfer- 
-AntOH,’ timinSummoPootifice. Etpoteftfua- 
deri, quia tolerantia Tola , Aippofita 
Icieniia, non índicat fufficienter efifea- 
fum.quia multa per patientíam ebterS- 
tur, que non approbantur,iuxta caput. 
SaflífiíM- CumiatttdudutHide Pr{íícnd.NihiIominas 
emscofen D.Thora.fuprá exprcíTé docet/ufficerc 
fus. tacitum confenlum, & confentiunt ce- 
D.Tham, tert,& vfús probat,quia confenfus taci 
tus «quipatatur expreíTo, ve in hac ma¬ 
teria dicitur in dida l.or quibus. Solum 
oportec, ve moralitet conllcc, toleran- 
tíam non efTe tantum permiísínam, fed 
operatiuam, feu approbatiuam, quod 
ex circunílantijs. & vio facile confiare 
poteriemaxim¿ quando vel approba- 
tio eft rationabilisivclpcríolampcr- 

C 8 intepretativus ' ••■■■ ¡pret.-nvus 


ttecef^rio ad cofftefHdinem.fa’^ 

mirsioDemoon fofficieoter prouidetnc 
íubditorum íaluti, Si commodisr ve fe- 
queotibus capieibu» explicabo. Nec in 
hoc oportet exceptionem ffcere de Su¬ 
mo Potifice,quia aúlla eft ratio, vel ius, 
quod illam requirat. In aliquo auté fpe- 
cialicatu eritfortalTe neceflariuseias 
coafeníus expreflrus,quando ex rei gra- 
uitate,vel aliquo fpeciali iure conflite- 
ríe i hoc aueem etiam inaiijs Principi- 
bus cootingerepDte(l,& ideó regula da 
taper fe loqueadogeneralis eft. 15^ 

^ Ad fundamencum contraria íentcn- ¡{gfp.adfH 
tixfaciliseftreípoofio. Naml.DrfMitei iamitatii-^ 
B foluroprobat cíTe necefiarium coolen- trarixje»' 
fum iilius,qoi habet lupremam potefta* tenti*. 
tem legislatiná, non tamen probat húc, 
yelillum modum coníenfos , nec vetat, 
quin per legem potu'erit dari.imó id tn- 
dicat,vc ponderaui. Lex item partitarú 
oihii amplius requirít.quam vt coníue- 
todo firmetur, confentiente Principe, 
quod & nos fatemur,oó vetó dícit,eflc 
feroper neceflariam fcientiam, vel per- 
fonaiem cófenfDm,quod fi ita Qatucrer, 
eflet peculiare ius Hilpani», non ex na¬ 
tura rei necefíarium, ñeque commune. 

Ratio denique folum probat primara 
partem aflíertionis Doftrz,& confírmae 
vltimaro, non tamen procedit cótra (e- 
cundam,cum etiam íecundum illam au- 
thoritas Principis influat in confuetu- 
dinem prxlcripiam, Si illt vietatem tri- 
buat, lege ioteruenieoce. 

C A P V T XIIII. 

C/tueanfuetudo legtmnmfcriptamitf 
dsuere yaleat. 

E XpIicnimus eftentiaro, & caufas 
confaetudínis, iam de efiedtbus 
illiusdicédú eft,licet enim aliqua 
de íllis Obíter tetigerimus,um¿ad vti- 
litatero dodrinrneceflariú eft, ea, qu« 
generalíter dida fuñe, ad fingulos effe? 
dus applicare.Solent autem confuetu- j^ Cmjheté 
díníqoatuor tribuí efFedus,(cilícet,le- dinii effe- 
gem ioducere, interpretari, confirma- ¿jar. 
re.Sc abrogare, ad quos omnes ali j, qui 
cogitan poirunt.réuocátur. Ex illis ve¬ 
ro tertium omhtimus.quia non eft tana 
iuris,quám fadi,confuetudo enim, qu« 
dicitur confirmare legem, ex ipíalcge 
nafciturt&idcónóconfitmatillam in¬ 
ducen- 
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sea razonable, para que valga por la ley no se 
exige más sino que sea prolongada y larga y ob¬ 
servada por muchos años; y en la ley Nam se 
añade que el emperador estableció que una cos¬ 
tumbre perpetua debe tener fuerza de ley. 

Y los intérpretes entendieron el derecho civil 
de tal forma que —según él— aun la costum¬ 
bre que ha prescrito basta sin nuevo conoci¬ 
miento del príncipe. 

11. Si LA COSTUMBRE NO SE IMPONE EN 
FUERZA DE LA PRESCRIPCIÓN, SE REQUIERE EL 
CONSENTIMIENTO PERSONAL. —En segundo lu¬ 
gar, deduzco que cuando la costumbre no se im¬ 
pone en fuerza de la prescripción, entonces es 
necesario el consentimiento personal —al menos 
tácito— del príncipe, y que por tanto también 
es necesario que éste tenga conocimiento de la 
costumbre. Esto se lo concedemos a los autores 
de la primera opinión. 

De éstos Santo Tomás habló en general del 
consentimiento del príncipe, y así se le puede 
entender de las dos maneras que nosotros he¬ 
mos explicado. Así parece que pensaron tam¬ 
bién Silvestre y Antón., los cuales, aunque 
citan y siguen la opittión y las palabras de Santo 
Tomás, sin embargo, reconocen que algunas ve¬ 
ces la costumbre se impone sin saberlo el prín¬ 
cipe. Finalmente, también admiten esto los auto¬ 
res aducidos en el punto anterior. 

Y se prueba por exclusión: en efecto, el con¬ 
sentimiento del príncipe es necesario, y en esta 
clase de costumbre ese consentimiento no se da 
en virtud de ninguna ley, ni ley alguna determi¬ 
nó en qué forma se ha de dar; luego es preciso 
que el consentimiento sea personal, y para él se 
necesita el conocimiento. 

Esto confirman también los motivos de la 
primera opinión. 

12. ¿Qué consentimiento del príncipe 
ES necesario?—Basta el consentimiento 
TÁCITO.— Este consentimiento del príncipe ¿de¬ 
be ser positivo y expreso, o basta el interpreta¬ 
tivo consistente en que lo sabe y lo tolera o no 
lo impide? 

Antón, indica que es necesario el expreso, 
sobre todo en el Sumo Pontífice. Esto puede 
persuadirse diciendo que sola la tolerancia —su¬ 
puesto el conocimiento— no basta para signifi¬ 
car consentimiento, pues—según el cap. Cum 
iam dudum — muchas cosas se toleran con pa¬ 
ciencia las cuales no se aprueban. 

Con todo, Santo Tomás enseña expresamen¬ 
te que basta el consentimiento tácito. De acuer¬ 
do con él están los demás autores. Y lo aprueba 
el uso, pues el consentimiento tácito equivale 
al expreso, según se dice sobre esta materia en 
la dicha ley De quibus: sólo es preciso que cons¬ 
te moralmente que la tolerancia no es sólo per¬ 
misiva sino operativa o aprobativa, lo cual po¬ 


drá constar fácilmente por las circunstancias y 
por el uso; sobre todo cuando la aprobación es 
razonable o por sola la permisión no se provee 
suficientemente a la salvación y al bien de los 
súbditos, según explicaré en los capítulos si¬ 
guientes. 

Y en esto no conviene hacer excepción acerca 
del Sumo Pontífice, pues no hay ninguna razón 
o texto jurídico que la exija. En algún caso es¬ 
pecial tal vez será necesario su consentimiento 
expreso cuando ello conste por la gravedad de 
la cosa o por algún texto jurídico especial; pero 
esto también puede suceder con los otros prín¬ 
cipes, y por tanto la regla que se ha dado es de 
suyo general. 

13. Respuesta a los argumentos de la 

OPINIÓN CONTRARIA.— La respuesta al argu¬ 
mento de la opinión contraria resulta fácil. 

La ley De quibus únicamente prueba que es 
necesario el consentimiento del que tiene el su¬ 
premo poder legislativo, pero no prueba que ese 
consentimiento haya de ser de una clase o de 
otra; ni prohibe que pueda darse mediante una 
ley, más aún, indica que puede darse así, según 
he hecho notar. 

Asimismo la ley de las Partidas lo único que 
requiere es que la costumbre se robustezca con¬ 
sintiéndolo el príncipe —cosa que también 
nosotros reconocemos—, pero no dice que siem¬ 
pre sea necesario su conocimiento o su consen¬ 
timiento personal; y si estableciese esto, sería 
un derecho peculiar de España, no un derecho 
necesario por su naturaleza ni común. 

Por último, la razón sólo prueba la primera 
parte de nuestra tesis y confirma la última, pero 
no vale para la segunda, ya que —en confor¬ 
midad con ella— la autoridad del príncipe tam¬ 
bién influye en la costumbre que ha prescrito 
y le da fuerza mediante la ley. 

CAPITULO XIV 

¿QUÉ COSTUMBRE ES CAPAZ DE CREAR LEY 
NO ESCRITA? 

1. Cuatro efectos de la costumbre.— 
Hemos explicado la esencia y las causas de la 
costumbre; vamos ya a hablar de sus efectos, 
pues aunque hemos tocado de paso algunos pun¬ 
tos acerca de ellos, sin embargo, para utilidad 
de la doctrina, lo que se ha dicho en general 
es necesario aplicarlo a cada uno de los efectos. 

Cuatro son los efectos que suelen atribuirse 
a la costumbre: crear ley, interpretarla, confir¬ 
marla y abrogarla, y a éstos se reducen todos 
los demás que pueden idearse. 

Prescindimos del tercero por ser no tanto 
de derecho como de hecho, ya que la costumbre 
que confirma la ley nace de la ley misma y por 
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ducendo, feu addendo iusnouutnvUra A 
Icgé fcriptam, vt fupri cap. a. cxplicui- 
tnus, folum ergo fafto ipío cobíiraiac 
]egcm,velpromptiores homiocs rcddé- 
do ad cius obfcruationeniiVel ootitiam 
ciut,imó iHius authoritatcm,& «flima- 
tionem aliquo modo augcndo,vcl cené 
contra rcoocationem iUam tuendo > 5 c 
cjuafi eloogando á contraria confuetu* 
diñe, & abrogationc,que per illam ia* 
troduci poflet.Et ita expoful hun c efíe* 
aum fupri ¡ib. i .cap.i i.nec de illo pia¬ 
ra dicenda oceurrune, pr«terea,qux 
de acceptatione legis humane in tercio 
& quarto libro diximut.Secundus vero ^ 
eífeaus, qui eíl' interpretatio legis* ve 
ad ius pertincre potefl, fub primo con- 
tinetar,vtexp]icabo,&ideó alij tantuoi 
dúo effedus explicandi fuperíunc. Se de 
primo dicemus in hoc capice.de vlcimo 
vero in requente. 

Primus igitnr etTefins conruetndinis 
legitimf eíl inducere legem no feriptá, 
vbi fcripta non eft, nec tradita. Dico, 
yhiferipu mntfi , .^uia fi prxcedac lex 
ícripta conformis confoetudini. & 
ex illa procedat confuetudo, nonin- 
ducitlcgé, vtdixijíi vero prxcedatlex ^ 
contraria confuetudinitprius aboleoda ^ 
cric, vt dicam in íequentibus: proprte 
ergo babee locum aflertio in cóíuecudi- 
se,qox eft przter legem, id eft.necprO'*. 
lijbira.nec przeepta, Addidiprxterea, 

Mc tradita , quia non omnis lex non feri- 
pea, eíl lex confuetudinisifed illa tancú, 
que a moribus, & vfu ciuitatis exordiú 
fumit. Aliquando enim licct-non fit feri 
pra, poceü ducere originS ab ipfo Prin¬ 
cipe, vel Prjlato, verbo faltem ferente 
prxceptum 1 5 mune, & duraturü, quod 
íit lex: & coníeruari poftea á lubdicis 
íolo vfu, ac craditione. Et tune eric ius 
non icriptum, neqiconfuetudinarium, D 
fed traditum, & tales funt multeleges 
Ecclefíaílicx, qux per traditionem ha- 
bencur, vt íupra cap.i.actigi. Oporcec 
ergo vt non prxcedat lex i ruperiorí 
lata verbo ant fcripto,6cibi confuetudo 
faáipoteft inducere legem no feriptá, 
qux ius confuetudinís appellatur.Et fíe 
expofíta afíiertio cerca efí. Echabetur 
in vtroque iure. íF. de LVgib. 1. üe quibutt 
cum fequentib. & C. Qux fitlong.con- 
íuet.pet totum & in toro tir. de Cófuct, 
in Dccrec. 5 ¿ in 6 ,Si fupponitur in cap.i. 


de Confíit.in S.8c in cap. Confuetudo, difí. 
i.Sc d. 6 .cip.pruílra,Si fere per tota difl. 
ji. vbiinc.ínhir.citatur Auguft. Epift. .^ugufl, 
i6.8i d.ia.cap.l/ía, citatur in Epifí.i 18. 
cap.2. & Tertul. lib. de Coron.raili.c.4. 

Confuetudo , inquit, ettam in tiuililmslegihut Tertul. 
fro lege fufcipitur,quandodicit lex.ít confen 
tiunt ¿odores Thcologi,&vtriufqac, 
inris efíque communis confcnfns Ecele 
de quo dubitare non licet. 

Ratioveró reddenda efí,quia in con- 
fuecudine legitima concurrere polTunt Ratio o/- 
omnia neceflaria ad przceptum,& legé fertionis, 
ferendá; ergo inducet illam. Probatur 
Minor primo,quia ad legé tria,vel qua- 
tuor funt neceíraria,&ruffíciút,rciIiceC( 
materia proportionata,potefías, 5 e vo¬ 
luntas,fuífícienter exterius fígnificata, 

& hf c omnia poíTunt in hac conluetudi- 
ne concurrere.De materia patet, quia 
calis confuetudo debet eíle liitionabi- 
lis,eric autem calis in ordineadhunc 
efFednm, fí materia eius non fít contra 
legem naturalem,vel diuinam,& fít vei- 
liscommunibono,&nonnimium diffí- 
cilis,vel á communi more honefíe viué- 
di exorbitans,'ac denique calis,quod lex 
feriptá in cali materia lata polTet eíTe 
infía,vt late in cap.j.declaraui.Ergo ex 
hac parte apta efí confuetudo rationa- 
bilis ad-inducendam legem. Vnde iuxta 
capacitatcm materif tali's erit etiá lex: 
nam fí materia fít grauis, elle poteric 
grane prgeeptum fub mortaliobligans; 
fí vero fít leuis, crít lex fecundum quid 
tantum, leuiter obligans: fí materia 
percineat ad (pirituale bonum, pertine- 
bic confuetudo adEcclefíafíícum forú, 
fívero refpiciac temporale commodfí 
ad ciuile forum fpedabitiVt fuprá teti- 
gi. Dcniq; in hac parte in ómnibus fer- 
uat proportionem ad legem fcriptam. 

Dcinde quod potefías non defit pa- ^ 

tet ex didis espite prxcedenti,quia có- J 

fuetudo legitima,vcl efí populi liberi,& 
fopremampotefíatéhabentis ,&inillo 
non deefí potefías íerendilegem.vel eft'** 
populi habentis pafíorem,V£l Principé, 

¿ quo regatar, & fí cóluetudo legitima 
non furoitur tanquam populi acephali, 
fed vt coniundi cu fuo capice, & haben¬ 
tis aliquo fuffícienci modo infíuxü eius, 
vel per facultatem ad condendas leges 
manicipales,feu fíatuta, vel per appre- 
bacionem coníuetudinijs, auc iure ipfo 

decía- 


A 6 legibus / rcbiis 
A 9 Ecele / Ecdesiae 
b) 7 si / sic 
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eso no la confirma creando o añadiendo un nue¬ 
vo derecho más allá de la ley escrita, según 
explicamos antes en el cap. 11. Por consiguien¬ 
te, únicamente confirma la ley con el hecho mis¬ 
mo, sea haciendo a los hombres más prontos a 
su observancia, sea aumentando de alguna ma¬ 
nera su conociminto e incluso su autoridad y 
estima, sea ciertamente protegiéndola contra su 
revocación y como alejándola de la costumbre 
contraria y de la abrogación que ésta podría 
producir. Así expliqué este efecto antes en el 
cap. XI del libro l.°, ni ocurre decir más sobre 
él fuera de lo que en los libros 3.° y 4° dijimos 
sobre la aceptación de la ley humana. 

En cuanto al segundo efecto —que es la in¬ 
terpretación de la ley—, en cuanto que puede 
pertenecer al derecho entra en el primero, se¬ 
gún he de explicar; por tanto sólo quedan por 
explicar los otros dos efectos; del primero va¬ 
mos a hablar en este capítulo, y del último en 
el siguiente. 

2. Así pues, el primer efecto de la costum¬ 
bre legítima es crear ley no escrita cuando no 
hay ley escrita ni tradicional. 

Digo cuando no hay ley escrita porque si exis¬ 
te anteriormente una ley escrita conforme a la 
costumbre y la costumbre procede de ella, no 
crea ley, según he dicho; y si existe anterior¬ 
mente una ley contraria a la costumbre, pri¬ 
mero tendrá que ser abolida, según diré en ade¬ 
lante; por consiguiente, la tesis propiamente 
tiene lugar tratándose de una costumbre mar¬ 
ginal a la ley, es decir, de una costumbre que 
no esté ni prohibida ni mandada. 

He añadido también ni tradicional porque no 
toda ley no escrita es ley de costumbre sino 
sólo la que tiene su origen en la práctica y uso de 
la ciudad. En efecto, algunas veces la ley, aun¬ 
que no esté escrita, puede proceder del príncipe 
o superior mismo —que da, al menos de pala¬ 
bra, un precepto común y durable que sea ley— 
y después conservarla los súbditos por solo el 
uso y tradición: entonces será un derecho no es¬ 
crito y tampoco consuetudinario sino tradicio¬ 
nal. Tales son muchas leyes eclesiásticas recibi¬ 
das por tradición, según toqué antes en el 
cap. II. 

Es preciso, pues, que no exista anteriormente 
una ley dada por el superior de palabra o por 
escrito, y entonces la costumbre de hecho puede 
crear ley no escrita, la cual se llama derecho 
consuetudinario. 

Así explicada la tesis es cierta y se encuentra 
en ambos derechos: en el Digesto, en el Códi¬ 


go, en el Decreto, en el libro 6.° y en las 
Decretales, en las cuales se cita a San Agus¬ 
tín y a Tertuliano. 

Este dice: La costumbre, cuando crea ley, 
vale por ley aun en las cosas civiles. De acuer¬ 
do con él están los doctores teólogos y de ambos 
derechos, y es común sentir de la Iglesia, del 
cual no puede dudarse. 

3. Razón de la tesis.— ^La razón que hay 
que dar es que en la costumbre legítima pue¬ 
den concurrir todos los elementos necesarios 
para dar un precepto y ley; luego creará ley. 

Se prueba la menor diciendo —en primer lu¬ 
gar— que para la ley son necesarias y bastan 
tres o cuatro cosas, a saber, materia proporcio¬ 
nada, poder y voluntad suficientemente manifes¬ 
tada externamente, y que todas estas cosas pue¬ 
den ocurrir en la costumbre. 

Acerca de la materia ello es claro, puesto que 
tal costumbre debe ser razonable; ahora bien, 
será tal con relación a este efecto si su materia 
no es contraria a la ley natural o divina; si es 
útil para el bien común y no demasiado difícil 
o ajena a la costumbre común de vivir hones¬ 
tamente; finalmente, si es tal que una ley escri¬ 
ta dada sobre esa materia podría ser justa, se¬ 
gún expliqué ampliamente en el cap. III. Luego 
poor esta parte una costumbre razonable es ap¬ 
ta para crear ley. 

Por consiguiente, según la capacidad de la 
materia, tal será también la ley: si la materia 
es grave, el precepto podrá ser grave y que obli¬ 
gue bajo pecado mortal; si es leve, la ley lo 
será sólo hasta cierto punto y que obligue bajo 
pecado leve; si la materia pertenece al bien es¬ 
piritual, la costumbre pertenecerá al fuero ecle¬ 
siástico, y en cambio si se refiere al bien tem¬ 
poral, pertenecerá al fuero civil, según he toca¬ 
do ya antes. 

Finalmente, en cuanto a esto en todo hay co¬ 
rrespondencia entre la costumbre y la ley es¬ 
crita. 

4. Poder que se requiere para la cos¬ 
tumbre. —En segundo lugar, que no falta poder 
es claro por lo dicho en el capítulo anterior. 

En efecto, la costumbre legítima, o es de un 
pueblo libre y que tiene el poder soberano, y 
a ese pueblo no le falta poder para dar leyes; o 
es de un pueblo que tiene pastor o príncipe que 
le rija y así la costumbre legítima no se entien¬ 
de como la de un pueblo acéfalo sino unido con 
su cabeza y que tiene su influjo de un modo su¬ 
ficiente, sea mediante el poder de dar leyes mu¬ 
nicipales o estatutos, sea mediante la aprobación 
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De'folm- 
tale ad in • 
ducendJin 

confueiudi 


dcclaratatti, aat per tacitam volancaté 
(icmoaílratanit in populo autem (ic c6* 
iunáo capiti eft faffictetft potcftasad 
leges ferendasivc conüat.ergo.Soiee aa 
tecn hic qaxri, an vna familia pofsit cS- 
íuetudinem tntroducere per concinna- 
tam fucccfsioné.&pro familiavceftper 
petua.Sed iam (upra dixi. propriam có* 
íuetudiaem non induci á priuata fami- 
lia.Vnde Ucee familia femper durec,pa< 
Fum refere,quia nunquam poce(\ ab illa 
confueendo inchoari,ac fubinde nec c 5 
tinuari.leem in lib.i. cap.9. ofléíum e(lt 
vnam familiamnec habere poeeftaeem 
legiflatinam, nec eíTe capacena leg¡s,nt> 
íi per modum priuílegij, & ideo nec le* 
gempropria coofueeudinepotcdincro 
ducere, ucee priuilegium pofsie acquí* 
rere.veinfrádícano. Eedehocpunáo 
piara videri poiluc in Rocho fupra feá. 
4.aumer.¿. & lequentibus. & Anconín. 
Gabr.libr.d. eic.de Conruec.coacl.5. 

Prxcereaidein conllatdc voluncace} 
naenín popalis libere fupponicurcoa- 
cucerc volunaariéadconiueeudiné ma 
iorem parcem populi,& magidracas, in 
czteris vero ad voluntacem populi, vel 
maioris paréis eias accedic confenfat 
Principis aliqrio ex modis iam declara' 
tís,& ica Cemper concurrir voluncas fuf 
ficiens eins.qui poredaeem haber intro' 
ducendi legem. Solum edhic confide* 
randum.quód Ucee voluncas Principis, 
vel Przlati in hoc negocio fie prfcipua, 
niliilominus niagisquodammodopca> 
dec ex voluncat.e populi, quia illi fe ac* 
commodac(vc de dicam)PrincepSiqua(¡ 
liceneiam concedens, ve ius coafuctudí 
nis ineroducae,prove volueric, ve! can- 
quam approbans, & condrmaos quod 
populus intendic. Ecideoadhunc efife- 
Au'm maximé conddera'ndú ed, ex par* 
te populi noníacis efle, vc aliquos ados 
frequencec, ex quibus confueeudo fadí 
refulcet.fed oporcere,ve confueeudo 
ipia de incenca, ica veadus freqnencen* 
tur ad incroducendam calem confuetu' 
dinem propeer vtilicacem communem, 
auc honedacom religionis, vel aliam d- 
miletn in ea inuentam. lea dicunc aper* 
téGIofl*,8£ Dódores datim citandí. 
Et fupra odenfum ed, hoc cíe de ratio 
neconfuetudinis,quia non potedede 
voluncariá,nid de incenca. Odendi eeiá 
poted ex ratioae legisioau de ü 1 íh 9 


A racione ed, ve de intenta á Principe, 
quidquíd autem cd de racione iegism 
communi, vel legis púdciuz, ed <ic ra< 
cione legis confuetudinar, quia ratio 
fuperiorin inferíoridcbetinciudt. Et o c, 
ex ho.c principio lolco admonerc, in có j . 
Aietudinibus áltente condderauduin - , 
cde,andnt per íe intente, vel abunde 
conftquancur i nam u hoc poceaerion 
modo contingant, non íunc proprif có* 
fuetudines Icgis obligacionem luducé* 
tes. Vt coniuetudo latís recepta ed, 
vt' Ínter coenam, & communionem in* 
tercedac lomnus • ad hoc non eft per fe- 
£ intentum,íed confequitur ex ordinario 
modo viúendi homioun), Vnde calis có* 
íúetudo obligationem noninducic,vc 
alibi dixi. 

Adde non folú requiri volúntate ín* ^ 
ducendi coofuetudine fafli, (cd ctíá in* n^alúde- 
ducendi ius cófuetudinis,feu (quod idd g. 
eft}inducendicófuetudinét>bliganteni.- 
Suntenimhzcduo,valde diuetfa! nam 
poteft per fe intendi cófuetudo, & non 
intendi,vc obligec, fed exideuotionc, & ' 

ad mellos efle.^od in perronalibus,ac 
prioatis cófuctudinibus eft euidés , idS 
vero eft eeiá incófuetudinibos totíus 
C populi.Sic in populo Chriftíano recep¬ 
ta eft có'uerudo falutádí Virginé ad (ig 
nü capan; nodís inicio ex deuocione tá 
tú.nó exobligatione.Tales etiá cenfoic 
Belíarm.Ub.4.deRon)an.Pótificeca.i8. _ 
multas eófuetodinesin populo Chriftia ^ * ' 
no,vtfumendi cintré benedidúin pri¬ 
mo die quadragefím;, & ramú in domi¬ 
nica palmarú,& aquam benedidlS in in- 
greftu Ecclclix.Sic etiá in multis popu- 
lis eft cófuetudo adcundiEcclefíá fumo 
mane, ea vel etiá audiendi Miíla ex de- 
votione in díebus nó feftiuis, & in fieft i- 
niselTc folet vlusnófumendiientaculu 
ante Miflá,quf omnía,& {imilia,etiá ft i 
maíorí parre populi ex deuocione fiát, 
nó índucút cóiuetudiné legalé.lmó So 
to lib.p.de lnftic.q.3.ar. I. talé eífe céfec 
cóiuetudiné dr ferendi ad Ecciefíá obla 
tioné pro defúdis in die animarú,quod 
etiá eft d>babile de alijs oblationibusvo 
lútarijs,nifíEccle(ia cótra oiFerétesprx 
fcripleríc, vt dixi trad.t.de Relig.lib.2. 
ca.j.vbi cúCaiet.&Soto notaui.ípefiao 
dá elle intécíoné, qua morestntroducúf Caief. 
ná ii ex Tola deuocione incipiát, & cóti* s«t0. 
ouwur • no inducút ^upriá cóíuctudiaé. 

Ada* Sic 


B 10 libere / itieris 
B 10 concurere / concurrere 
B 11 volunaarie / voluntarie 


A margen notanda / noíandtim 
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de la costumbre, aprobación declarada por el de¬ 
recho mismo o demostrada por su voluntad tá¬ 
cita: ahora bien, un pueblo unido así a su cabe¬ 
za tiene poder suficiente para dar leyes, como 
es claro. 

Suele en este punto preguntarse si una fami¬ 
lia puede crear costumbre por sucesión conti¬ 
nuada y para la familia en cuanto que es per¬ 
petua. Pero ya dije anteriormente que una 
familia privada no crea costumbre propiamente 
dicha. 

Por consiguiente, aunque la familia dure 
siempre, eso importa poco, porque ella no pue¬ 
de incoar la costumbre y —en consecuencia— 
tampoco continuarla. Además en el cap. IX del 
libro l.° se demostró que una familia, ni tiene 
poder legislativo, ni es capaz de ley a no ser 
en forma de privilegio, y que por tanto —aun¬ 
que pueda adquirir privilegios, como diíé des¬ 
pués—, tampoco puede crear ley con una cos¬ 
tumbre propiamente dicha. Este punto puede 
verse más ampliamente en Roque Curcio y en 
Antón. Gabriel. 

5. Voluntad que se requiere para cre¬ 
ar COSTUMBRE.- La COSTUMBRE ¿DEBE SER 

ELLA MISMA TÉRMINO DE LA INTENCIÓN?- 

Punto este muy de notar. —Además, eso mis¬ 
mo consta acerca de la voluntad. En los pue¬ 
blos libres se supone que para la costumbre con¬ 
curren voluntariamente la mayor parte del pue¬ 
blo y los magistrados; en cambio en los otros, 
a la voluntad del pueblo o de su mayor parte 
se añade el consentimiento del príncipe de al¬ 
guna de las maneras que se han explicado ya, 
y así siempre concurre una voluntad suficiente 
del que tiene poder para crear ley. 

Unicamente hay que tener en cuenta en esto 
que aunque en este asunto lo principal sea la 
voluntad del príncipe o superior, sin embargo, 
la cosa en cierto modo más depende de la vo¬ 
luntad del pueblo, pues a éste —digámoslo 
así— se acomoda el príncipe como concediendo 
permiso para que introduzca derecho consuetu¬ 
dinario como él quiera, o como aprobando y 
confirmando la intención del pueblo. 

Por eso, para este efecto, hay que tener en 
cuenta ante todo que, por parte del pueblo, no 
basta que repita algunos actos de los cuales ha 
de resultar la costumbre de hecho, sino que es 
preciso que la intención tenga por objeto la cos¬ 
tumbre misma, de forma que los actos se repi¬ 
tan para introducir tal costumbre por la utilidad 
común, por el honor de la religión o por otra 
ventaja semejante que se vea en ella. 

Así lo dicen manifiestamente las Glosas y los 
doctores que se van a citar enseguida. Y antes 
se ha demostrado que esto es esencial a la cos¬ 
tumbre, ya que no puede ser voluntaria si no 
es objeto de la intención. 


Lo mismo puede demostrarse también por el 
concepto de ley: en él entra que sea objeto de 
la intención del príncipe; ahora hien, todo cuan¬ 
to es esencial a la ley en general o a la ley po¬ 
sitiva, es esencial a la ley consuetudinaria, pues¬ 
to que el concepto superior debe entrar en el 
inferior. 

Por este principio suelo yo advertir que, tra¬ 
tándose de las costumbres, se debe mirar aten¬ 
tamente si se las ha pretendido por sí mismas 
o si han sido un resultado nacido de otro ori¬ 
gen: en este último caso no son verdaderas cos¬ 
tumbres que creen obligación de ley. Así, por 
ejemplo, es costumbre bastante admitida el que 
entre la cena y la comunión se duerma, pero 
esta no es una cosa pretendida por sí misma 
sino resultado de la vida humana ordinaria; por 
consiguiente, tal costumbre —como dije en otra 
parte— no crea obligación. 

6. ¿CÓMO DEBE SER LA VOLUNTAD DE 
CREAR COSTUMBRE? —Añádase que no sólo se 
requiere voluntad de crear costumbre de hecho 
sino también de crear derecho consuetudinario 
o —lo que es lo mismo— de crear costumbre 
que obligue. Estas dos cosas son muy distintas, 
pues puede pretenderse directamente la costum¬ 
bre pero no el que obligue, a no ser por devo¬ 
ción y como cosa mejor. 

Esto es evidente en las costumbres persona¬ 
les y privadas, pero lo mismo sucede también 
con las costumbres de todo el pueblo: así en el 
pueblo cristiano está admitida la costumbre de 
saludar a la Virgen al toque de la campana al 
anochecer, pero sólo por devoción, no por obli¬ 
gación. 

Por tales tuvo también Belarmino a muchas 
costumbres del pueblo cristiano, como la de la 
imposición de la ceniza el primer día de cuares¬ 
ma, la del reparto de ramos el Domingo de Ra¬ 
mos, la de tomar agua bendita al entrar en la 
iglesia. Así también en muchos pueblos existe 
la costumbre de acudir a la iglesia al amanecer, 
o también de oír misa por devoción en días no 
festivos; y en los días festivos suele haber la 
práctica de no desayunar antes de la misa: to¬ 
das estas prácticas y otras semejantes —aunque 
las practique por devoción la mayor parte del 
pueblo— no crean costumbre legal. 

Más aún, tal juzga Soto que es la costumbre 
de presentar ofrendas por los difuntos el día de 
las Animas; y esto es también probable tratán¬ 
dose de otras ofrendas voluntarias, a no ser que 
la Iglesia haya prescrito en contra de los oferen¬ 
tes, según dije en el tratado de la Religión: allí 
observé —con Tomás de Vio y Soto — que 
hay que atender a la intención con que se in¬ 
troducen las costumbres, pues si comienzan sólo 
por devoción y se continúan, no crean costum¬ 
bre propiamente dicha. 
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Sic ergo dixit GloíTa in diSo cap.frM 
^4,di(t.S aa coniuetudiBCoi nccediri& 
efiie.vt co anfnio,8»intcnnoBefef oeiur» 
*-f»utinp4>Jlerum fíat. Idem Gl^flkia didko 
£a«.vlc.decon(uct.vbi Abb.n.i 7 <ineo- 
'««ro reníudicic, dtberejitri animo hutucen- 
iitonfuetHi¡in?.ldé ibi late Rochas Cure. 
leS. 4 .a. 3 £iVbi alios reIert.Ratio etiam 
sñ claraiquta adus agemtnm non traoi 
gee(ttun'>ur latencionem conmi. Item 
quia (Te ntione Jegis eíhvthat cu inten 
tibnc ubligandi.Itemquu nemo Teobli 
gat Rne intentioneivc in votoi^ promif 
^one coofIat.£t quanuü per coníuetu- 
dmem peputus habeos fuperiorem non 
videatur fe obligare,Ted obtigari á lege 
nanferipta, &conrequeaterI votunta* 
te ruDerioris.nihilamia*, quiá Princeps 
Bonvuic percoofuetudioem obligare, 
plufqoim popolus velicobÍigarí,ide6 
necedarU eflex parte popoli intentio 
inducendi ptopriam conAietudinem. & 
obligationemeius eó aiodo,quo poilíar. 

Tándem íigoum huíus voluntatis ,& 
obligationis ell ipfa conruecudo fadi. 
ira enim dixiclulian.in dida \.De<¡u\hHS, 
Quidinttrtfl fuffragio populus yolutiuttemfui 
itclam.Mrtbut i^ts ídem inté> 

duot alia iura< Ac deoiqi ex c 6 niQ 0 Í ac- 
eeotatione, & quali narqralifignifica* 
Clone receptum,efe hoc (ignü contuetn 
dinis taoquá fufficiésad indicandS talé 
populi volantacé, quando per tépus fuf- 
¿ciens, Se per fufficienté aduó ÁcqaS* 
ciam eontiouata ell. Dificultas autem 
Ipecialis, quz hic hipereft circa inten- 
tioné hanc neceltaríamadconrúetodi- 
Dem,ac de fignis illius cradabitiir com- 
modius in fíne espitis fequentis. 
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(¿umtijmporu confumdo ad mductndam le- 
gmjuffutat, 

u E numero fea frequécia aduum 

De tempo- | _J Í. ad coofuetadiaem fufficienté,fa- 
re ad c^ue tis in ínperioribn» did& efi, hic 
tHdine re- ergofolOdiceadú fnperefideteaiporis 
dracnrnitace.Na licet dixeriinns,quSdá 
efle cooíoetudioé preferiptá, & alia oG 
prc(crtpta,oon tamé ezplicatü efi.quo- 
(nodo illp aa ius lutroducendú fufficiár, 
nec quantum temuas requirantihoc igí 
cut in prafenci capite czplícandum cu. 


A Eeinprim'tcertumefl praferiptam 
conruetttdtoeoi de le Infficere ad legem 
lotrodu ceDd 3 .Ita cnim coHtgttar aper 
te«»«ap.vli.ac Goíuec.vt íapcriori ca- 
Ditedeclaraui, & tradtmt communitet 
Oodores ibi aÍlegati<CÍrca tempus au- 
rem necelTaMum ad hanc pr;Icripcioné 
varif lOBc opiniones. AIiquí enim antt- 
qut immemoraie tempus pofiulabdttta- 
meii fine fundamento, 8 c itareiida,&aa 
ciquata eft illa feotentia.Alij in canóni¬ 
ca confueiudine qoadragiota annorum 
fpatium requírunc > te Hoiiietif.in Sum. 
tit.de confuet.$. 6 í«eHtHm>Sed hoc habe 
S locum in hit,qn« íunt contrarus,non in 
his, qux (une prxter los. Vnde ad hanc 
confuetudinein decetn annorum tem¬ 
pus necelTarium, & fufficiens cenfetnr, 
etiam‘in Canónica materia. Ita tenet 
Gloflg fnpra auegat;,& Barth. Panorm. 
Rochas,& alij in locis fxpe'allegatis.Et 
illos,ac alios referens tradit Cooar.lib. 
i.Variaricap.i7.num;«.$.l^^(o, & fen- 
tit Nauar.inSum.cap.i 3 .num.i. 9 .Ratio 
prioris partís efi, quia luraidicunt ion- 
gxuam, vel antiquam confuetudinem 
ad hunc effednm fufficere, Ced ad anti¬ 
quam, feo longi temporis confoetudioé 
C decem anní xec^uiruotur, & fufficiunti 
ergo. Quar raeio fupra ezpUcata eft. 
Katio autem alterius partís eft,quia ta 
lis confuetudo non eft contra ius, fed 

S rxter íbs,vt fuppo iinus,vc autem cG- 
atex materia de Prxfcriptionibus, ia 
his, qn; non iunc contra ius, non reqni- 
ritur maius tempus inre canónico, quá 
ciuilí ad prxfcriptiooem, quam in hac 
temporis condítione coofuetodo prx- 
feripta imitatur, vt fnpra vífü eft,ergo. 

Aduerto autem, fecundum ínt tépus 
longznum non efic vnum tantútied efie 
Q decem annorum Ínter pr<fentes, & vi- 
gintí Ínter abfétes ^.i .inftit.deVf^ncap. 
8 c nihilominus Dofiores allegaros non 
facerc diftinfiiouem in hac confnetudi- 
ncprcfciipta ínter abfentes,v¿l prc- 
fentes, ve ad illam viginti annos reqní- 
rauc, ad hanc vero decem, fed abfohire 
tantnm decero annos poftulare. Imó 
£arth.io difia Repctit.I. De quibut, oum. 
i4.Expre(re dicit, in ptfienti non efie ía 
ciendá diftínAioné, quia ilino mébrum 
(ait)ii»rr abjetet, bu n$<adit,di popubii léper 
fn pr£feuf, etiifi aliqm de populo fint abjenta, 
In quibus vetbis rationcm hic iodicat, 

quia 
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7. Así dijo la Glosa del cap. frustra que 
para la costumbre es necesario que se observe 
con ánimo e intención de que se convierta en 
derecho para el futuro. Lo mismo la Glosa del 
cap. últ. de Consuet., sobre la cual en el mismo 
sentido el Abad dice que debe practicarse con 
intención de crear costumbre. Lo mismo dice 
ampliamente Roque CuRcio, que cita a otros. 

La razón es también clara: que los actos no 
traspasan la intención de sus agentes. Además, 
es esencial a la ley que se dé con intención de 
obligar. Asimismo, nadie se obliga si no tiene 
intención de obligarse, como se ve en el voto 
y en la promesa. 

Y aunque por la costumbre un pueblo que 
tiene superior no parece que se obliga a sí mismo 
sino que es obligado por una ley no escrita y 
consiguientemente por la voluntad del superior, 
sin embargo, como el príncipe no quiere obli¬ 
gar por la costumbre más que lo que el pueblo 
quiera ser obligado, por eso es necesaria —por 
parte del pueblo— la intención de crear una 
verdadera costumbre y su obligación de la ma¬ 
nera que puede haecrlo. 

8. Señal de la voluntad para la crea¬ 
ción DE LA COSTUMBRE. —Por Último, señal de 
esa voluntad y de la obligación es la costumbre 
misma de hecho. Así lo dijo Juliano: ¿Qué 
importa que el pueblo manifieste su voluntad 
con su voto o con las cosas mismas y con los 
hechos? Y a lo mismo tienden otros textos ju¬ 
rídicos. 

Finalmente, por la aceptación común y —co¬ 
mo quien dice— manifestación natural, esa se¬ 
ñal de la costumbre está admitida como sufi¬ 
ciente para indicar tal voluntad del pueblo 
cuando se ha prolongado por un tiempo sufi¬ 
ciente y con una suficiente frecuencia de actos. 

Queda aquí una dificultad particular sobre 
esa intención como necesaria para la costumbre: 
sobre ella y sobre sus señales se tratará mejor 
al fin del capítulo siguiente. 

CAPITULO XV 

¿QUÉ DURACIÓN DE LA COSTUMBRE BASTA PARA 
HACER LEY? 

1. Tiempo que se requiere para la cos¬ 
tumbre.— Acerca del número o frecuencia de 
actos que es suficiente para la costumbre, se ha 
dicho ya bastante en lo que precede; ahora sólo 
resta hablar de la duración del tiempo, pues 
aunque hayamos dicho que existen dos costum¬ 
bres —una que prescribe y otra que no pres¬ 
cribe—, pero no se ha explicado en qué forma 
son suficientes ni cuánto tiempo requieren para 
crear derecho: esto es lo que vamos a explicar 
en el presente capítulo. 


2. La costumbre que prescribe es de 
suyo suficiente para crear ley.—Primera 
OPINIÓN.—Segunda opinión.— La verdadera 
opinión: se requieren y bastan diez años.— 
En primer lugar, es cosa cierta que la costum¬ 
bre que prescribe es de suyo suficiente para 
crear ley. Así se deduce manifiestamente del 
cap. últ. de Consuetudine, según expliqué en el 
capítulo anterior, y eso enseñan comúnmente los 
doctores que allí se han aducido. 

Acerca del tiempo necesario para la prescrip¬ 
ción existen diversas opiniones. 

Algunos antiguos exigían un tiempo inmemo¬ 
rial; pero sin fundamento, y así esa opinión ha 
quedado abandonada y resulta anticuada. 

Otros —por ejemplo, Enrique de Segusio — 
para la costumbre canónica exigen el espacio de 
cuarenta años. Pero esto es aplicable a las cosas 
que son contrarias al derecho, no a las que son 
marginales al derecho; por eso para esta cos¬ 
tumbre —incluso en materia canónica— se tie¬ 
ne por necesario y suficiente el espacio de diez 
años. Esto sostienen las Glosas que se han adu¬ 
cido antes, Bartolo, Nicolás de Tudeschis, 
Roque Curcio y otros en los pasajes tantas ve¬ 
ces aducidos. Citando a éstos y a otros enseña 
lo mismo CovARRUBiAs, y lo mismo piensa 
Azpilcueta. 

La razón de la primera parte es que los tex¬ 
tos jurídicos dicen que una costumbre prolon¬ 
gada y antigua basta para este efecto; ahora 
bien, para la costumbre antigua o de larga du¬ 
ración se requieren y bastan diez años. Esta ra¬ 
zón se explicó ya antes. 

La razón de la segunda parte es que tal cos¬ 
tumbre no es —por hipótesis— contraria sino 
marginal al derecho; ahora bien —como consta 
por el tratado de la Prescripción—, en lo que 
no es contrario al derecho, el derecho canónico 
no exige más tiempo que el civil para la pres¬ 
cripción; ahora bien, la costumbre que prescri¬ 
be —según se vio antes— imita a la prescrip¬ 
ción en esta condición del tiempo. 

3. Una observación. —Pero quiero adver¬ 
tir que el tiempo prolongado —según el dere¬ 
cho— no es siempre el mismo, sino de diez años 
entre los presentes y de veinte años entre los 
ausentes —según las Instituciones —, y que 
sin embargo los doctores aducidos, tratándose 
de la costumbre que prescribe, no distinguen 
entre ausentes y presentes para exigir veinte y 
diez años respectivamente, sino de una manera 
absoluta exigen sólo diez años. Más aún, Bar¬ 
tolo dice expresamente que en esta materia no 
se debe hacer distinción, pues el término entre 
los ausentes, dice, no cabe aquí, ya que el pue¬ 
blo siempre está presente aunque algunos del 
pueblo estén ausentes. 

En estas palabras indica esta razón: que esta 
costumbre no prescribe en contra de los extra- 
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ños sino que se introduce entre solos los ciuda¬ 
danos, y éstos es preciso que —al menos en su 
mayor parte— estén presentes, ya que —según 
se dijo antes— deben ser conscientes de la cos¬ 
tumbre. De acuerdo con esto están Gregorio 
López y Burgos de paz. 

Pero esta razón no parece satisfactoria, pues¬ 
to que —según se dijo antes— esta costumbre 
a su manera prescribe en contra del príncipe, el 
cual puede estar ausente o presente, y por tan¬ 
to, con relación a él, para la prescripción de 
esta costumbre debe requerirse el mismo tiempo 
largo que para la prescripción propiamente di¬ 
cha; luego cuando el príncipe está ausente, debe 
requerirse el espacio de veinte años. 

4. ¿Se HA DE APLICAR A NUESTRO CASO LA 
DISTINCIÓN QUE SE HA DADO? —Por eso otros 
autores juzgan que esa distinción se debe apli¬ 
car también a nuestro caso. Esto dá a entender 
Silvestre, y a ello alude Enrique de Segusio, 
el cual indica que algunos canonistas pensaron 
así y que —en cuanto a las costumbres civiles— 
muchos legistas sostienen esto. También se cita 
a Azzone. 

Y en la citada ley 5.“ tit. 2° de la 1.® Parti¬ 
da, haciendo esa misma distinción, se dice que 
la costumbre la introduce el pueblo con la prác¬ 
tica de diez o veinte años. Por esa ley juzgan 
algunos que al menos en España, por ese dere¬ 
cho particular, se debe hacer esa distinción, pues 
esa distinción no es inoportuna ni inútil y su 
efecto no puede ser otro sino el que se exijan 
diez años en los casos de presencia y veinte en 
los casos de ausencia. Esta opinión —en cuanto 
a esto— es probable. 

5. El espacio de diez años es suficiente 

PARA CREAR COSTUMBRE.- A pCSat de todo, 

juzgo que —sin distinción alguna— el espacio 
de diez años basta para que a una costumbre 
se la tenga por creadora de derecho y por cos¬ 
tumbre que prescribe. 

Se prueba —en primer lugar—por la opinión 
común, la cual no sin causa omitió esa distinción 
en esta materia siendo así que, tratándose de la 
prescripción propiamente dicha, hace uso de ella 
continuamente. Y lo mismo observo en nuestro 
Molina comparando lo que dice sobre esto con 
lo que dice anteriormente sobre el tiempo que 
se requiere para la prescripción propiamente di¬ 
cha en diversas materias. 

En segundo lugar, está admitido por el uso 
que, para prescribir en contra de la ley, no se 
tenga en cuenta la presencia o ausencia del prín¬ 
cipe; esto lo reconocen todos. Digo para pres¬ 
cribir porque —como diré después— para los 
otros efectos de la costumbre que no prescribe, 
puede importar mucho la ausencia o presencia 


del príncipe; no por razón de ellas mismas sino 
por razón del conocimiento, ya que éste resulta 
más fácilmente y más ciertamente presumible 
en caso de presencia que en el de ausencia. 

De esto se saca —en tercer lugar— una razón 
excelente: que, tratándose de esta costumbre, 
no se exige que prescriba respecto del príncipe 
si no es en cuanto que éste desconoce o se su¬ 
pone que puede desconocer la costumbre. Luego 
para que esta costumbre prescriba en un espa¬ 
cio de tiempo mayor o menor, nada importa la 
ausencia o presencia del príncipe: si él conoce 
la costumbre, tanto si está ausente como si está 
presente no es necesaria la prescripción, como 
diré después; y si la desconoce, poco importa 
que esté presente, pues aunque esté presente 
con el cuerpo, está ausente con el espíritu, y por 
tanto, tan pronto se prescribe en contra de uno 
que está ausente como en contra de uno que 
desconoce, pues ambos están ausentes. 

6. Objeción.—Solución. —Se dirá que de 
un príncipe presente se presume que puede te¬ 
ner conocimiento más fácilmente, y que por tan¬ 
to, para él debía bastar un espacio de tiempo 
más breve. Además, si esa razón valiera, más 
bien habría que decir que siempre se requiere 
el espacio de veinte años, ya que esta prescrip¬ 
ción siempre es en contra de uno formalmente 
ausente, es decir, en contra de uno que desco¬ 
noce. 

Respondo a la primera parte, que en esta 
clase de prescripción no se atiende a la facilidad 
o dificultad del conocimiento por parte del prín¬ 
cipe, sino a la necesidad del bien común, que 
es el que se busca con esta prescripción. En 
efecto, es muy conveniente que las costumbres 
razonables y consolidadas por un uso frecuente 
se observen, y para este fin también es conve- 
nientísimo que tengan fuerza obligatoria; ahora 
bien, para este mismo fin se juzga prudente¬ 
mente que basta el espacio de diez años lo mis¬ 
mo si está el príncipe ausente como si está pre¬ 
sente, pues tal costumbre está ya de suyo 
suficientemente robustecida. Por lo demás ese 
tiempo es suficiente para que el príncipe —si 
quiere— pueda conocerla, y la mayor o menor 
facilidad parece que en esto importa poco. 

Sobre todo que, tratándose de la prescripción 
de la costumbre, no se juzga que el príncipe se 
comporte involuntariamente —principalmente 
en relación a este efecto de crear una obligación 
no contraria a su derecho— como suele compor¬ 
tarse involuntariamente el dueño de una cosa 
contra quien esa cosa prescribe. En efecto, la 
creación de esa obligación no causa perjuicio al 
príncipe ni es contraria a su jurisdicción, ya que 
es conforme a su derecho y conveniente para 
el debido gobierno, y por tanto la razón no es 
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ris mínimum intelligitur,tumquiahoc requiratur pr(rcripta>rcilicet , quando 
eff fauorabilius I &illnd efl eligendum Princeps ignorat.&quando non fít ne- 
cum agitur de communi bonojtum eciá ceiraria>fciiicetiquando fcit illam. Ra- 
qaia hic folum confideratur ignorantia tio vero reddi poteft, quia licet iura di- 
Principisi fine in abfentia , (iuein prx- cant,Iongam confuetudinem fufficerei 
fentia habeatur.qood non e(l ita in pr« ounquam dicunt, minorem non fuffice- 
fcriptione: nam ídem tempns fuíficitt re. Et alioqui ex natura rei poteft fuf- 
czterís paribus > fiue domines rei fciac ficere minor h(c cófuetudOiG.Princeps 
vfum prafcribentiSiHue ignoret. habeat fcientiam eius,quia poteO fufñ- 

Oe audoribus autem, qui in contra- cienter indicare confenfum eius. & po- 

rium citátur, non molcum efl curandú, pulí, vt per fe nocum vídetur; ergo illa 
DoBoresitt quíapauci funtrefpeáuaIiorum,&ali- confuetudo fuffíciet, quia tancum eíl 
cotrarium qui eorum fortafferióloquuntur defo- neceíTari vt fitíufficiens fignú volunta-. 
non objiát. cófuetudine legali, fed generalius de tisIegislatoris.Et hzc efl notanda diíFe- 
Confuetudine , vt comprehendit etíam retía ínter hosduoi modos confuetudí- 
illam,qu; in przfcriptione rerum Ínter uum, nam confuetudo przfcripta noa 
uenit: nam vt dixi, hic fere efl vfus có- inducit legem vt íignurn noui conlen- 
monis Inrisperitorú.Et ^fedo Sylueíl. fus voluntatis Principis, fedvt'conti- 
SylHefl, in (qcq í]|o yetb.ConfuetudOiitz procedic nens requifita per legem, in qua volun- 
ficut & alij fummi(lz,& iuriflz, vt legé- tas antiqua Principis continetor , & 
tifacilepatebitfvndefubilladifiondjo- ideó noua einsfcientia non defidera- 
ne loquuntur, non quia ampliandafic p tur,nec confiflerator potentia habendt 
ad omnes modos confuetudinom,etiaai " illam Confuetudo autem nó przfcripta 
moralium adionom. Et fortafle Rex operaritantumpoteíl vtfignumvolun- 
Alphonfus ita etiam loqnutus efl íu illa tatis,& norií confenfus Principis, quod 
l«5.quf potcfletiamhabere alíumfen- minori tempore fufficiens efTe potefl 
fum , vt capite féquenti dícam, velfi refpedo Principis fcientis, namrefpe- 
nouum ius introdocere voluit, & ap- doingorantis nunquampotefleffeIm¬ 
probare opíníonem Azonis, cuius ope- iufmodi fignom, vt per fe notum efl. 
radicütoreflefadz leges partitaromt Sedquzres, quantum temporisín- 
illud fpeciale ius etiam in Hifpaoia có- fradecenniomadhunceSedumfuffi- 
ftietadine receptó non efl,vtexiflimo. ciat. Rcfpondeo non polTc certa 1 a- rembu * 

:>uperefl dicendum de confuetudine cíonedefiniri, quianeciuredefínítumY^^ / 
f. Boo przfcripta. Nam interdom potefl efl, nec commode potoit, quia boc fig- j"* 

fofSeere ad iodocendam legem: & con- nom, cum in íadis confiflat, pendet ex 
Ibqoencer in breoiori tempere,quám coníeduris, qoz non funt zquales in‘ 

decenmo illam inducere poterít, fí fei- D ómnibus confoetudinibus,& ita in qui- 
eotiaPrincipipiotercedat.ltarentiunc. bufdam ^potefl brcuiorí tempore hoc 
Antón, in dido capite vltímode Con- fignomcompleri,qoam in alijs. Nam 
, 4 Hm. . fuetud.& Antonin.Syloefl.Aogel,dc alíj, quzdáfontconfuetudínesiqogfrequen 
qui illum íeqoontor,vc in Gtnilívide- tioremvfumhabent^ Amagiscommu- 
bimus in capiteíequenti. Namdiflin- nem.magifqoe publicum, qoámaliz, 

•jittgel. guunt Ínter Principemfcientem, & íg- & ita ex iliis , czteris paribus , bre- 
nprantem populimorem,&dicuntbre- oíos compleri poterit indicium fcieq- 
uius tempus reqoiri qoaodo Princeps tíz in Principe , 8 e confequenter fi. 
fcit cófuetudinem, quám cum illam ig- gnum tacítí confenfus pervoluntariam 
norat.Sed confuetudo decem aooorum tolerantíam. Item ad hoc multum re 
iufficitadinducendamlegem,ignoráce ierre potefl abfentia, vel przíentía 
Principcjergobrenius tempos fufficiec Principisinam przfumiturnofTe, qoz 

fiunc 
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la misma para la prescripción de esa costumbre 
que para la prescripción de otras cosas. 

Y así se responde a la última parte negando 
la consecuencia, puesto que —no haciendo los 
textos jurídicos distinción alguna sino sólo re¬ 
quiriendo una costumbre larga—, dentro del 
tiempo largo se entiende el más corto; lo prime¬ 
ro, porque esto es lo más favorable y eso es lo 
que se ha de elegir cuando se trata del bien co¬ 
mún; y lo segundo, porque en esto sólo se tiene 
en cuenta el desconocimiento del príncnpe ya 
se halle éste ausente o presente; no sucede esto 
en la prescripción, pues, en igualdad de circuns¬ 
tancias, un mismo tiempo basta tanto si el due¬ 
ño de la cosa conoce como si desconoce el uso 
que de ella hace el que prescribe. 

7. Los DOCTORES QUE SE OPONEN NO SON 
DIFICULTAD. —De los autores que se citan en 
contra no hay que preocuparse mucho; son po¬ 
cos en comparación con los otros, y algunos, de 
ellos tal vez no se refieren a sola la costumbre 
legal sino más en general a la costumbre, inclu¬ 
yendo en ella también a la que interviene en la 
prescripción de las cosas, pues —según dije an¬ 
tes— esta es la práctica común de los juristas. 

Así procede Silvestre en todo el artículo 
Consuetudo, y lo mismo los otros sumistas y 
juristas, como verá fácilmente quien los lea; ha¬ 
cen la distinción, pero sin que haya de aplicarse 
a todas las formas de costumbres incluso a las 
de acciones morales. 

Y tal vez fue esa también la manera de expre¬ 
sarse del rey Alfonso en la ley 5.^; esta ley 
—como diré en el capítulo siguiente— puede 
tener también otro sentido; o si el rey preten¬ 
dió crear un derecho nuevo y aprobar la opinión 
de Azzone —cuyas obras se dice que fueron 
convertidas en leyes de las Partidas —, ese de¬ 
recho particular —según creo— ni siquiera en 
España quedó admitido por la costumbre. 

8. Resta hablar de la costumbre que no 
prescribe. A veces puede bastar para hacer ley, 
y consiguientemente, si el príncipe la conoce, 
podrá hacerla en un espacio de tiempo más bre¬ 
ve que el de diez años. Así piensa Antonio de 
Butrio, y San Antonino, Silvestre, Angel de 
Chiavasso y otros que le siguen, como —tra¬ 
tando de un punto semejante— veremos en el 
capítulo siguiente. 

En efecto, distinguen entre el príncipe cuan¬ 
do conoce y cuando desconoce la práctica del 
pueblo, y dicen que, cuando el príncipe conoce 
la costumbre, se requiere un tiempo más breve 
que cuando la desconoce. Ahora bien, la cos¬ 
tumbre de diez años basta para hacer ley aun 
cuando la desconozca el príncipe; luego un tiem¬ 
po más breve bastará para el mismo efecto 


cuando el príncipe la conoce. Pero en un espa¬ 
cio de tiempo menor que diez años la costumbre 
no prescribe; luego una costumbre que no pres¬ 
cribe, si el príncipe la conoce, podrá crear ley. 
Así aparece claro cuándo se requiere una cos¬ 
tumbre que prescriba, a saber, cuando el prín¬ 
cipe la desconoce, y cuándo no es necesaria, a 
saber, cuando la conoce. 

Y como razón de ello puede darse que, 
aunque los textos dicen que una costumbre lar¬ 
ga es suficiente, nunca dicen que una de menor 
duración no lo sea. 

Aparte de esto, por la misma naturaleza de 
la cosa puede bastar esta costumbre más breve 
si el príncipe la conoce, pues —como parece evi¬ 
dente— puede indicar suficientemente el con¬ 
sentimiento del príncipe y del pueblo; luego esa 
costumbre bastará, pues sólo es necesaria como 
señal suficiente de la voluntad del legislador. 

Se debe observar esta diferencia entre estas 
dos clases de costumbres. La costumbre que 
prescribe no hace ley como signo de un nuevo 
consentimiento de la voluntad del príncipe sino 
como portadora de todos los requisitos de la ley, 
la cual lleva consigo la antigua voluntad del 
príncipe, y por eso no se necesita un nuevo co¬ 
nocimiento suyo ni se tiene en cuenta la posibi¬ 
lidad de que lo tenga. En cambio, la costumbre 
que no prescribe, únicamente puede obrar como 
signo de la voluntad y de un nuevo consenti¬ 
miento del príncipe, signo que puede ser sufi¬ 
ciente en un tiempo menor respecto de un prín¬ 
cipe que conozca la costumbre, pues —como es 
evidente— nunca puede ser tal signo respecto 
de un príncipe que la reconozca. 

9. Tiempo —inferior a los diez años— 
indeterminado.—Indicio de costumbre.— 
Razón por la que tiene lugar la opinión 
de Soto.— Pero se preguntará qué tiempo infe¬ 
rior a los diez años basta para este efecto. 

Respondo que no se puede señalar de una 
manera fija, porque el derecho ni lo fijó ni pudo 
fácilmente fijarlo; consiste este signo en hechos 
y depende de conjeturas que no son las mismas 
tratándose de todas las costumbres, y así, en 
unas de ellas putfde llegar a tenerse en un plazo 
más corto que en otras. 

Hay costumbres que se practican con más fre¬ 
cuencia y más en común y en público que otras, 
y así en ellas —en igualdad de circunstancias— 
podrán llegar a tenerse más pronto indicios del 
conocimiento del príncipe y consiguientemente 
señales de su consentimiento tácito mediante su 
tolerancia voluntaria. 

Asimismo, para esto puede importar mucho 
la ausencia o presencia del príncipe, pues es 
de presumir que conozca lo que se hace en el 
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fit}nc ia loco.ybi ade(!,Sciii6n, qat fiont, a 
« vbiabíens cftiniíi alie conieSunc acce 
Indtcmm Pratcrca in hac confaecu<liac,& 
tonjHemi- jjQg conicáaodom loca haberepo- 
ted coafideratio fapra traáata de 
bas iodicialibaau Pr^rertimvcróícati* 
tía laca ia fauorem cófuetndiai *, (i iUa 
proferrecurivel contirataretur i fapre- 
mó Principe, eflet fafficiens fignam vo- 
luotatis ^s.Imó etiaoD fi reirecar daca 
ab inferiori iudice,& tolerarccarieíTee 
non inpdicatn fignam. Item cuinfcutnqi 
prudentis iudicis (it fententia.per fe c6 
ciliac anthortcacem coniaécadini', qata 
poted ede inlta, ex coafaecadine noa B 
preferípta. Qoiacamhon reqairaeccr 
tam tempas, fed pendcac ex eóiedartS) 
íiéri poceí}, v t ex pradéti,'& ^babilj it»- 
dicio detur (ententia in fauorem cba- 
fuetudinis, que Uceepreleripta nóa 6c, 
repucatuf fuffíciens, quia fatis indicar 
volúcaté Priacipis«& populi.Vnde qoí- 
ttis calis fencentia fimplicic^roeceda- 
f ia non 6c ad fufficienciaoi calis cqnfue 
tudinis , quia hoc ipíumadfenteiitiani 
fuppaaicur,& per iU2 declaracur, ve (u- 
prá in 6mili argua)¿cabamnr,nihilorfii- 
ñus 6 alíqaando lata e(l,niulcuin confir- 
mac coair^araoi confueHidiais, & 6 ^ 
mulcipliceturppcerit facete moralS cer 
titadinS.ná Se per teftimoaiavirorú pra 
SmratíO' tnalcúcófirmabicor. Deoi^iin bac 

»e feniStia coafuecadioe locam babee opiaio Soti, 
soti locm ^ díceocium, cepas hóc deter- 

habtu niinandum e6e prudeoci arbicrio,aiiní- 
ram, quádo aguar de coaledanda mS- 
te Principisidc popali. Ec ica pofiTunc illi 
aurores bac parte citari,clare eatm 

fuppoauac,conraecadin2 non preferip- 
tam pode ad índucendá legé fufEcere. 
lO. Vnú verd faboricur dubiáexdiáis, 
fiubium» quia nuaquam videcur cófaetudo fa£tí 

edefaí&cíeosEgníívolátatirPriocipis, ^ 
& popult^uia di¿f ñ ed, coafuecadíaem 
debere eilt ex incearione indacédí con- 
fuecadiné íuris; haec aatéiateacíonun- 
qaS poted ex (ola frequentia aáaú faffi _ 
ciencer c&ie&ari, ni6 expreíTe declare- ^ 
tur,quia 6ne illa poiloot eodé modo ac¬ 
tas frequeacari. A,cccdit,qa6d, ve noca- ' 
ai ia cicaco como.i. deRelíg.liccc coa- 
fuecado ex deaocione incipíac, podea 
facile mucacar incécio, & 6anc ijd£ íA* 
exíntgcioneobligacioniseciSd iaip&a « 
•ulla mucacio apparec. Hgc difficultaa 


pradfca ed poetas, qu3 fpecalatiaa, 8e 
loca babee tam in córaetudíoe pralcri- Oebet fre- 
pta,quáin aó prfrcríptai ijottqaáenim ^ucmiLc'- 
prffcribif cófuecudo ad eife.&ú iodacé- ¡us htri ex 
di legó , etiam 6 per oiillé annos durec, ¡tuenitoiie 
ni6 frequentia aduá fada 6cex incen- i„fiuctnü 
tione indueSdi ios.Imó exidímpnecef- 
farip. in toco dcceanio cali inceocione 
6ac fadi,quia alicer nó po0ant cócurre 
re ve 6gnum cófenfus pópuli neceflarij 
ad conlaecudineoo praferiptan). Vnde 
crgo talis incencio cognóíci pocerltí 
Dubitationembancattigit Angelus ■. 
verb.C«t^e(Kde.o, 4 .& j.Se in fumma folú 
dicic, id eSc cooiedanduai, vel ex íce- * 

queacia,ac mulcicudine adttum,vel fanc 
publici,at‘aotarij accedence popali có- 
lenfu. Sed bac, 8¿ rimília noa expedí une 
difbcttltatem, quia c5munia efle podúc 
ad &inpUceai conluetudiaem ex deuo- 
tíooc,feu ex mera volúcate libera, & ad 
incencioné induceudi ius obligaos. £aa 
demdubitacíooé proponic Rochas íu- ¡{oeb. 
prii^e^4.in.7.requi6c.conruec. o.^í. Sí doS*. 
‘emictic ad qo{d.6>poft GloiLquz habe 
tur fed.«.a.a«io.vbi.Q.a 7 .ílláiQ icerum 
didiad¿ proponte,foiumqi dicic, in da- 
bioiadicandam e(re,vaafliqué4i«eafft- 
ritoperari animo ioducendi confuetu- 
dinein,qwaodaÍacit adum proiure fuo 
id efticredeni fe ios habere^ vt in poíle 
cana id fadiat/ Qoaodo aocem quís ope- 
cacur caoqaam vteos iure fuo, dicic ex 
nacaraaduúeflfe coHigendum» ve 6 6ac 
aftas ,qai foIeoc Seri ex pura amicitía, 
Vcprádereindomoamici.ctiá 6 mulct- 
pliccotar,DoaccDfeotar ñeri pro tare 
induceodo; (ecus vero 6 fine aftus, qui 
íoleac ías populare. Ec ad hoc allegac 
ploresDoftores. Sedín primisregula 
illa,coDÍeftura, Se exempla roagis vidé- 
tur accómodart ad coo(uecatdin¿, per 
qaá res prf (cribuof,qa2 ad confuecadi- 
né legal¿. Ná tbi vcés prf furaicur, in du 
bio ius ruooi qufrerejrel excrcere,quia 
faoc ílli vcile,6( fauorabíle e6iac hic car 
prframeturquis ia dubio velle induce- 
re ius c&roetadinis, quod 6bi e6 onero- 
íu{n,& graoei Item in prgíenci onateria 
aópoceA illa cooieftura exnaturaac- 
toú íumitoaai ijdé aftas ex natura lúa 
fnnt apci, ve ex deaocione , fea conblío 
6ant vel ex precepto, vt patee de obU- 
tione [acra ia Ecclehside ieiunio,&ob- 
feraacicAedieifefti, & boiilibus. 

Aaaa ^ Deniq; 
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lugar donde está y no lo que se hace estando 
él ausente, a no ser que se añadan otras con¬ 
jeturas. 

Además, tratándose de esta costumbre y para 
hacer esas conjeturas, puede caber la conside¬ 
ración que antes se hizo acerca de los actos judi¬ 
ciales. Sobre todo una sentencia dada en favor 
de la costumbre, si se publicara o la confirmara 
el soberano, sería señal suficiente de su volun¬ 
tad. Más aún, aunque se supiera que la había 
dado un juez inferior y fuese tolerada, no sería 
pequeña señal. Asimismo, la sentencia de un 
juez prudente —cualquiera que él sea— de suyo 
da autoridad a la costumbre, pues esa sentencia 
puede ser justa a título de darse sobre una cos¬ 
tumbre que no prescribe. 

En efecto, no requiriendo ésta un tiempo fijo 
y dependiendo de conjeturas, puede suceder 
que, por un juicio prudente y probable, se dé 
sentencia en favor de una costumbre a la que 
—aunque no prescriba—se la tiene por sufi¬ 
ciente por indicar bastante la voluntad del prín¬ 
cipe y del pueblo. Por eso, aunque tal sentencia 
no sea sencillamente necesaria para que tal cos¬ 
tumbre sea suficiente —pues esto precisamente 
se da por supuesto para la sentencia y la senten¬ 
cia lo declara^ según argumentábamos antes tra¬ 
tando de un punto semejante—, sin embargo, 
una vez dada, confirma mucho la conjetura de 
la costumbre y, si se repite podrá crear certeza 
moral, pues la conjetura quedará muy confirma¬ 
da por el testimonio de varones prudentes. 

Finalmente, tratándose de esta costumbre, 
tiene aplicación la opinión de Soto y de otros 
que dicen que el tiempo —cuando se trata de 
hacer conjeturas sobre la intención del príncipe 
y del pueblo— lo ha de determinar el juicio 
prudente, y así a esos autores se les puede citar 
en favor de esta parte, pues claramente supo¬ 
nen que la costumbre que no prescribe puede 
bastar para hacer ley. 

10. Problema.— Los actos deben repe¬ 
tirse CON INTENCIÓN DE CREAR DERECHO.- 

De lo dicho surge un problema; que una cos¬ 
tumbre de hecho nunca parece ser señal sufi¬ 
ciente de la voluntad del príncipe y del pueblo. 
En efecto, se ha dicho que la costumbre debe 
nacer de la intención de crear costumbre de de¬ 
recho; ahora bien, esta intención nunca puede 
deducirse suficientemente de sola la frecuencia 
de actos si no se manifiesta expresamente, pues 
los actos pueden repetirse de la misma manera 
sin esa intención. 

Añádase que —como observé en el citado to¬ 
mo l.° sobre la Religión — aunque la costumbre 
empiece por devoción, después fácilmente se 
cambia la intención y se practican los mismos 
actos —sin que aparezca en ellos cambio algu¬ 
no— con la intención de obligar. 


Esta dificultad es más bien práctica que es¬ 
peculativa, y cabe tanto en la costumbre que 
prescribe como en la que no prescribe, pues la 
costumbre, por lo que se refiere al efecto de 
hacer ley, nunca prescribe —aunque dure mil 
años— si los actos no se han repetido con in¬ 
tención de crear derecho. Más aún, yo creo ne¬ 
cesario que se hayan practicado durante los diez 
años con esta intención, pues de otra forma no 
pueden contribuir como signo del consentimien¬ 
to del pueblo, consentimiento necesario para la 
prescripción de la costumbre. ¿Cómo podrá co¬ 
nocerse tal intención? 

11. Este problema lo tocó Angel de chia- 
VASSO y —en resumen— lo único que dice es 
que eso hay que deducirlo por conjeturas, sea 
de la frecuencia y números de actos, sea de su 
publicidad y notoriedad más el consentimiento 
del pueblo. 

Pero esta solución y otras semejantes no re¬ 
suelven la dificultad, pues pueden ser soluciones 
comunes para la simple costumbre practicada 
por devoción o por mera voluntad libre, y para 
la practicada con intención de crear derecho 
obligatorio. 

El mismo problema propone Roque Curcio, 
y lo único que dice es que en caso de duda, se 
debe juzgar que uno obra con intención de crear 
costumbre cuando realiza el acto en defensa de 
su derecho, es decir, creyendo que tiene derecho 
a realizarlo en adelante, y que en cambio, cuan¬ 
do uno obra como haciendo uso de su derecho, 
la cosa se ha de deducir de la naturaleza de 
los actos. Por ejemplo, si son actos que suelen 
practicarse por pura amistad, como comer en 
casa de un amigo, aunque se repitan no se juz¬ 
ga que se practiquen para crear derecho; otra 
cosa sucede tratándose de actos que suelen re¬ 
querir derecho. En prueba de esto aduce mu¬ 
chos doctores. 

Pero —en primer lugar— esa regla, la con¬ 
jetura y los ejemplos parecen más a propósito 
para la costumbre por la que prescriben las co¬ 
sas que para la costumbre legal: en aquélla, el 
que actúa, en caso de duda se presume que bus¬ 
ca o ejercita su derecho por serle ese derecho 
útil y favorable; en cambio en ésta ¿por qué 
en caso de duda se ha de presumir que quiera 
crear un derecho consuetudinario que es para 
él oneroso y pesado? 

Asimismo, en nuestro caso esta conjetura no 
puede deducirse de la naturaleza de los actos, 
pues unos mismos actos son por su naturaleza 
aptos para que se practiquen sea por devoción 
o consejo, sea por precepto, como se ve en las 
ofertas isagradas en la iglesia, en el ayuno, en 
la observancia de los días festivos y en cosas 
semejantes. 
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. ambigua,vtdifficulea8 propofitao(len- cíi publicum de fe, 8c notorium populo do feipf* 
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Lib. VIL La costumbre 


12. Distinción digna de notarse, —Fi¬ 
nalmente, el mismo problema propone Pedro 
de Ravena, y sólo responde remitiéndose a lo 
que acerca de la prescripción de derechos im¬ 
personales enseña Inocencio con Bartolo y 
otros. 

Ahora bien, todos estos hablan de la prescrip¬ 
ción propiamente dicha, en la cual resulta mu¬ 
cho más fácil distinguir si el uso es de derecho 
o meramente facultativo, y por parte del que 
actúa, en caso de duda siempre se presume la 
intención de tener derecho de propiedad o de 
esclavitud u otro parecido sobre tal cosa; esto 
no es así en nuestro caso, por la ra 2 Ón aducida. 

Además, los autores citados hablan ante todo 
de la prueba de la costumbre en el fuero exter¬ 
no; en cambio nosotros tratamos del fuero de 
la conciencia. En éste, el juicio —en el caso de 
la prescripción y de su uso— resulta fácil: en 
efecto, o el que prescribe es una persona particu¬ 
lar, y entonces él mismo será testigo de su in¬ 
tención, o es una comunidad, y entonces el 
juicio de la conciencia no versa acerca de la co¬ 
munidad como tal sino acerca de cada uno de 
sus miembros; ahora bien, cada uno de los 
miembros —por la ra 2 Ón aducida— puede y 
debe en conciencia presumir a favor de la co¬ 
munidad. En cambio, el derecho consuetudina¬ 
rio siempre depende de la intención de todo el 
pueblo, y cada uno de los miembros no está 
obligado a presumir que la comunidad tenga in¬ 
tención de imponer un precepto, ya que éste no 
es favorable sino gravoso para la comunidad. 

13. En caso de duda, más bien se ha de 
decir que la costumbre es de devoción u 
honestidad que de obligación.—La clase 
de costumbre y la intención con que se h a 

creado quedan a juicio de la prudencia.- 

Cuatro conjeturas. —Por eso digo que no 
resulta fácil ju 2 gar acerca de la obligación de 
precepto que una costumbre haya podido impo¬ 
ner y que en la duda más bien hay que inclinar¬ 
se a pensar que la costumbre es de devoción u 
honestidad y como cosa mejor, que no de obli¬ 
gación. En efecto, es regla general —según dije 
en el tratado del Voto — que, en la duda, de 
nadie se presume que quiera obligarse. Tampo¬ 
co conviene multiplicar los preceptos cuando no 
son moralmente ciertos o al menos más pro¬ 
bables. 

Digo —en segundo lugar— que el juicio so¬ 
bre la clase de costumbre y sobre la intención 
con que se ha creado, se ha de dejar al arbitrio 
de los prudentes, y que no puede señalarse otra 
regla fija, pues el derecho no la determina y la 
cosa —como demuestra el problema propues¬ 
to— es resbaladiza y ambigua. 

Sin embargo, para juzgar sobre la intención 
de crear costumbre, pueden ayudar las siguien¬ 
tes conjeturas. 


La primera, si la costumbre es larga, de ma¬ 
teria grave y difícil y la observa comúnmente 
el pueblo en su mayor parte, pues el pueblo no 
suele coincidir uniformemente en tales actos si 
no es cuando son obligatorios, y así eso es un 
gran indicio de que entonces se guía por el pen¬ 
samiento de una obligación que está ya creada 
o que se está ya creando. 

La segunda: Si los hombres prudentes juz¬ 
gan mal de los que no observan la costumbre, 
o si el pueblo en general se escandaliza, es tam¬ 
bién una señal importante de tal intención. 

La tercera: Si los superiores o gobernantes 
del estado reprenden o castigan gravemente a 
los que no observan la costumbre, es también 
un indicio no ligero. La cuarta: Si la materia 
de la costumbre contribuye de suyo mucho al 
bien del estado, de tal forma que de su obligato¬ 
riedad se piensa prudentemente que es muy 
conveniente para su bien común, en la duda 
podrá presumirse que se introdujo con inten¬ 
ción de que fuese obligatoria. 

CAPITULO XVI 

CAUSAS Y efectos DE LA LEY NO ESCRITA 
CREADA POR LA COSTUMBRE 

1. La CO;iTUMBRE -SIENDO COMO ES UN 

SIGNO PÚBLICO- SE PROMULGA POR Sf MIS¬ 

MA. —Vamos a solucionar brevemente este pro¬ 
blema según los principios que antes se esta¬ 
blecieron acerca de las leyes humanas escritas. 
En efecto, por lo dicho puede entenderse que 
—^hablando e:i general— todo lo que se dijo 
sobre la ley humana relativo a sus causas y efec¬ 
tos, es también aplicable a la ley creada por la 
costumbre, exceptuando lo que se refiere a la 
forma material o sensible y a la promulgación 
de esta ley. 

Esto último es claro, porque la ley de la cos¬ 
tumbre de suyo no se diferencia de aquélla si 
no es en el signo sensible con que se manifiesta 
la voluntad del legislador, signo que llamo for¬ 
ma sensible de la ley: en la ley —tomada en 
su sentido estricto— ese signo es un escrito o 
al menos la palabra expresa del legislador; en 
cambio en la costumbre la señal no es escrita 
ni tan expresa sino hechos externos, según se 
ha explicado. 

De esto se sigue que en la ley, además del ac¬ 
to del legislador, se requiere la promulgación, 
porque el acto de suyo no es signo público si no 
se promulga; en cambio en la costumbre el sig¬ 
no mismo es de suyo público y notorio para el 
pueblo que observa la costumbre, y por tanto 
no necesita promulgación, pues —como diré" 
enseguida— la costumbre únicamente obliga al 
pueblo que la observa, y por tanto no necesita 
nueva promulgación o divulgación. En efecto. 
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para que pase a otros pueblos, es preciso que 
ellos acepten la costumbre y la imiten, y así la 
misma imitación será entre ellos la creación de 
una costumbre igual y su promulgación. 

Pero si un pueblo acepta la costumbre de 
otro no mediante su propia costumbre sino me¬ 
diante un estatuto mandando que se observe 
allí la costumbre ajena, entonces eso allí no será 
derecho consuetudinario sino derecho escrito y 
por ello necesitará forma y promulgación pro¬ 
pia. 

Si comparamos estas leyes con relación a las 
otras causas, no existe diferencia entre ellas. So¬ 
bre su materia ya se ha dicho que debe ser ho¬ 
nesta, a propósito para el bien común y —por 
último— razonable, y por tanto que la razón 
debe ser como el alma de ambas leyes, y que 
ambas también dependen ante todo de la vo¬ 
luntad de im príncipe dotado de poder legis¬ 
lativo; ese poder es en ambas la verdadera cau¬ 
sa eficiente, y la voluntad es como la forma 
intrínseca. 

2. Los EFECTOS DE LA COSTUMBRE SE DE¬ 
BEN DEDUCIR DE LO DICHO. —De la misma ma¬ 
nera pueden recorrerse los efectos. También la 
costumbre obliga de suyo en conciencia sien¬ 
do como es verdadera ley. Así se dice en el 
cap. Ik bis, y así lo enseñan en general los doc¬ 
tores, como puede verse en Felino y en Roque 
C uRCio, que cita a otros. 

Y de eso se sigue en consecuencia que esa 
obligación es grave o leve según la calidad de 
la materia: a no ser que conste de la intención 
contraria del pueblo, pues —en cuanto a esto— 
todo lo que se dijo sobre la obligación de la ley 
humana escrita puede acomodarse a esta ley, ya 
que la misma razón existe proporcionalmente 
para ella. 

3. La costumbre puede crear ley pe¬ 
nal.— La costumbre puede crear una como 
ley puramente penal.— Puede aquí pregun¬ 
tarse si también esta ley puede obligar a pena, 
o sea, si la costumbre puede crear ley penal. 

Sobre esto hay que decir —brevemente— 
que sí puede, pues la razón que se ha aducido 
tratándose de la costumbre como ley en general, 
vale también para la costumbre como ley f>enal. 
¿Qué dificultad puede señalarse para que la cos¬ 
tumbre no pueda obligar bajo pena de la misma 
manera que puede obligar bajo culpa? Más aún, 
por el mismo hecho de obligar bajo culpa hace 
al trasgresor de la costumbre reo de pena, pues 
este reato se sigue de la culpa; luego por la mis¬ 
ma razón esa misma costumbre podrá determi¬ 
nar la pena, a saber, que quien viole tal cos¬ 


tumbre sea castigado con tal pena, y entonces 
será justa la pena que —como quien dice— ha 
tasado la costumbre. 

Un ejemplo a propósito hay en el cap. Super 
eo —con las observaciones de Inocencio, el 
Abad y otros— de la costumbre de observar en 
el matrimonio tal o tal rito accidental y de se¬ 
parar temporalmente a los que no lo hayan ob¬ 
servado, y esto en pena de no haber observado 
la costumbre anterior: en cuanto a ambas cosas 
se tiene por justa a esa ley y se la debe observar. 

También puede la costumbre —no menos que 
la ley escrita— tasar el precio de una cosa; lue¬ 
go también puede tasar la pena de un delito, 
y así los autores en general hablan de la cos¬ 
tumbre penal, como puede verse en Roque 
C uRCio, que aduce a otros autores más. , 

Por último, juzgo que la costumbre puede 
crear una como ley puramente penal por razón 
de la cual uno que no la observe —aunque no 
peque en ello— pueda ser multado en algo, ya 
que en cuanto a esto también existe la misma 
razón para la costumbre que para la ley escrita. 
Sin embargo, entonces parece que esa es una 
costumbre más a manera de prescripción que a 
manera de ley, pues entonces parece que eso es 
un como tributo al cual el estado o el príncipe 
han adquirido derecho por la costumbre para el 
caso de que se haya cumplido o no se haya cum¬ 
plido tal o cual condición. 

Finalmente, la costumbre podría imponer que 
quien no observa una costumbre —aunque no 
se le castigue— deba en conciencia pagar algo: 
esa sería una verdadera costumbre legal, pero 
tales costumbres son raras o no se dan nunca. 

4. Valor de la costumbre con relación 
A LA validez de LOS CONTRATOS.-REFUTA¬ 
CIÓN DE LA OPINIÓN DE LOS CANONISTAS. -Sue¬ 

le preguntarse también si el derecho consuetudi¬ 
nario puede llegar a invalidar los actos o con¬ 
tratos y a inhabilitar las personas para ellos. 
Esto propiamente suele discutirse en el tratado 
del Matrimonio, como lo hace ampliamente 
Sánchez, pero la razón es casi igual para los 
otros contratos, como indicó Felino. 

Pues bien, hay que decir que una costumbre 
que prohiba algunos actos o que les señale for¬ 
ma, puede introducirse con la intención de que 
el acto, si se realiza de otra manera, no sea vá¬ 
lido, y que tal costumbre —razonable y pres¬ 
crita o aprobada por el príncipe expresa o tá¬ 
citamente— tiene este efecto de invalidar el acto 
contrario. 

Así enseñan muchos doctores que citan Feli¬ 
no y SÁNCHEZ, y la misma doctrina se encuen¬ 
tra en el cap. Super eo, en el que —según la 
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cationem,& ptanura contcxcum) fuppo- A 
nitur.poíTe confuetudinem Ecclefialli- 
cana incroducere impedimcntum irri¬ 
taos matrttnoniunn, S¿ tune feparandos 
onnninó e(re,qut contra coafuctudincni 
concraxerint.Ec idem colligttar exc.i. 
eiufdem ciculi» vbi fpccialiter poftula- 
tut confuecudOi^u^^ fcMdaligeneret,vti<{¡ 
íi violetur ,quam additioocm fpeciali- 
ter nocant,& requirunc Canoniílz. Vc- 
runtamen (iconfoecudotalis fie, vtir— 
ritansimpediinentuna introducacinoa 
potcíl eius tranfgrcfsio non generare 
(candalum, & ica fcandalum pontear ve 
fígnum ralis confueeudinis. Vade non q 
Senteutía mihi placee > quod altqui Canoniílx d¡- 
Canoni^a- cune, hunc eflfeSunj in cafu illo, & íimi- 
rum rtfel- l.ibus.tnagis efle própter vitandum ící- 
litur. dalum,quani propterconfuecudinetn. 

Nam propter vitandum rcandalum ve¬ 
ra inatrinionia non diiroluuatur,nec ra 
eio fcandali irritare poffec matrimo- 
nium, nili fupponeretur impedi^nétun1^ 
fea lex irritaos per coaruetudinetnia- 
trodg&a. 

Simile coUigi poteíl ex cap. oEM.de 
Clo¡fa, Cleric, coning. iun&a GIoíTa. verb. 

S .qux ex textu notatialíquam alias 
eni , propter conraetudinem iieri C 
pode inelígibilem. Sic etiátn dixic Gtof 
€lof¡k. fj ¡Q Authent, vt Prepon.nom. Itaper. 
cap. I. verb. per textam illumi 

confaetudincra poffe incroducere for- 
mam rubftanciaiem concradus,ita ve 
omifsio illius contradum irritet.qoaoi 
alíj fequuntur. quos Felin.fupra refere» 
Felin, dt Rochas di&o cap. vlc. fed. 1.0.10. 2 c 
Bfich. alia refere Aneon.Gabr.lib. 6 .cic.dcC 5 « 
^nton, fuetud. concl.3. prcfercioi i n. 4. Racio 
Gabr, deniq; eR, quia confuetudo ratíonabi- 
lis,& prf feripta habet cuteros efFedus» 
quos iex humana baberc poteR; ergo 8e 
hunc, quia nulla racio peobabilis afier- 
ri poceR, quare ad hunc fíe impocens» 
magis quám adalios. Natn fícuc volun¬ 
tas Príucipis exprcíTa per verbapoceS 
hunc effe&um emcere.ita & tacita per 
confuetudinem declarata, íuxta ratio- 
nem legis De«¡mbus. ff. dcLegib.Ec tea 
hic applicari poíTunt omnia tara gene» 
raliter Ioqaencia.de viribus confuécu- 
dinis.Se zquiparancia illam cam lege 
feripta, & fpecialiter facic cap. vle.<le 
Confuecud. ve redé ex illo argamenta- 
SMC. sanci.fuprá, apud qacm piara de 


hoc punfio videri pofíunc. Ñeque oc- 
currit diffícultas alicuius mon)enti,cui 
fatisfacere neceíte fie. 

Przterea zquiparatur confuetudo 6. 
legi in íuo eífefiu quoad perfonas, quas Q,Hom»U 
iure fuo obligare potcR ;nam fícutlex confuetudo 
obltgac fubditos. ita & confuetudo. & legi £<jui~ 
ficut lexnó obligar extra tcrritoriom.ptfrJíHr. 
pro quo fertur.ita nec conruecudo.Vn- 
de fí coafuetudo fít vniuerfalis totius 
Ecelefíz.omnes CbriRianos indiRiná¿ 
obligar i fí fít folias regni, vel dioecefís» 
omnesíncolas ;fifolius ciuitatis,om- 
nes,& Tolos ciues,& fíe cum proporcio¬ 
ne de czteriscommunitatibus. Gene- 
ralis enim regula eR. vt cófuecudo vni* 
commonitatis non obligar aliam díRin 
&am .qaianec vna communitas haber 
poteRatem dandi leges alceri,nec Prin¬ 
ceps Aluna confenfum ad hoc przber. 

Quod adeó y crum eR, ve etiam confue¬ 
tudo ciuitaciSi aut Epifeopatus Roma- 
ni per fe fpeSati, vt particularis Epif- 
capacus cR.non obligec alias Ecclefías, 
quia vt fíe,non fe gerít,vc fuperior illis» 
nifí Pontifex przcipiac,talem confue- 
tudinem alibi obferuari, ve conRat ctiá 
ex vfn, & ootauit Panormit. in cap. vlc. "Pawm, 
deFerijs in fíne, &Turrecrem.in cap. Tumer» 
7t(«/ire,diR.ii.Rochus fopra fei%. 4 .n.iS. Rorh. 
vbi alia allegar. 

Obijei veró poceR cap.SMprrro, de 7« 

Cognac, fpiric. vbi przeipitur cuidam Otie¿f. 
Epifeopo , Confuetudinem fu* metropolitana 
Efclefie-'velalkrum eircumpofttarum infui- 
rere,&diligétiutimitari,Vade videtur col- 
ligi, confuetudinem vnius Epifeopatus 
obligare in alio,& przfercim confuetu- 
diuem Ecelefíz metropolícanz obliga¬ 
re fuifraganeos: & ratio ibí redditur, 
quia grane eR. antiquam confuetudiné 
circuniacentium Ecelefíarum contem- 
nere. Refpódeo, dúo tangí in illo textu. Solut. 
Vnum efide coofuetudíne metropolí- 
tanz Ecelefíz,an fít feruanda in dicece- 
fi fuSraganea. In quo in primis eRcer- 
tum, fí in Epifeopacu fíe contraria coa¬ 
fuetudo, illam przualere, quod omnes 
fatentur, cum przualeac etiam iuri có- 
muni, ve capite fequenci dicetur. Si au- 
tem in fpeciali Epifeopatu non fíe pro- 
pria confuetudo, tune videtur ex illo 
textu colligi, feruandam ibi elfe confue 
tudinem metropolieanam.Et poteR fu- 
dari iq alio pcincipio recepto á multis 

Canoní- 


B 14 aliquam / aliquem 


B 3 obligat / ohl'íget 
D 1 circuniacentium / circumiacentium 
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interpretación más verdadera y el contexto ob¬ 
vio— se supone que la costumbre eclesiástica 
puede introducir impedimentos que invaliden el 
matrimonio, y que entonces, quienes hayan con¬ 
traído matrimonio en contra de esa costumbre, 
se deben separar. 

Lo mismo se deduce del cap. l.° del mismo 
título, en el que se requiere en particular una 
costumbre ^ue produzca escándalo, se entiende, 
si se viola; esta adición la hacen notar en par¬ 
ticular y la exigen los canonistas. Sin embargo, 
si la costumbre es tal que introduce un impedi¬ 
mento invalidante, su trasgresión no puede me¬ 
nos de producir escándalo, y así el escándalo se 
pone como señal de tal costumbre. Por eso a mí 
no rae gusta lo que dicen algunos canonistas, 
que la finalidad de ese efecto —en ese caso y 
en otros parecidos— más es evitar el escándalo 
que la misma costumbre, dado que los verdade¬ 
ros matrimonios no se disuelven para evitar el 
escándalo, ni la razón del escándalo podría anu¬ 
lar el matrimonio si no es en el supuesto de un 
impedimento o de una ley invalidante introdu¬ 
cida por la costumbre. 

5. Algo parecido puede deducirse del capí¬ 
tulo Olim con su Glosa; ésta —conforme al 
texto— hace notar que uno que por lo demás 
sea hábil, por la costumbre puede convertirse 
en inelegible. Así también la Glosa de las 
Auténticas dijo que la costumbre puede crear 
la forma sustancial de un contrato de tal forma 
que su omisión anule el contrato. Esta teoría la 
siguen otros que cita Felino, y también Roque 
CuRCio; otras citas hace Antón. Gabr. 

La razón —por último— es que la costumbre 
razonable y que ha prescrito tiene los demás 
efectos que puede tener la ley humana; luego 
también este, ya que ninguna razón probable 
puede aducirse para que sea más incapaz de 
este que de los otros. 

En efecto, así como la voluntad del príncipe 
expresada por palabras puede producir este efec¬ 
to, también podría producirlo la voluntad tácita 
manifestada por la costumbre, conforme a la ra¬ 
zón de la ley De quibus del Digesto. Y así pue¬ 
den aplicarse aquí todos los textos que hablan 
en general de la virtud de la costumbre y que la 
equiparan a la ley escrita. Es particularmente 
oportuno el cap. últ. de Consuetud., como muy 
bien argumenta por él Sánchez, en quien pue¬ 
de estudiarse más ampliamente este punto. 

Ni ocurre dificultad de alguna importancia a 
la que sea necesario dar respuesta. 


« 

6. Equiparación de la costumbre a la 
ley. —La costumbre se equipara a la ley ade¬ 
más en su efecto con relación a las personas 
a las cuales por derecho propio puede obligar. 

En efecto, así como la ley obliga a los súbdi¬ 
tos, así también la costumbre, y así como la ley 
no obliga fuera del territorio, así tampoco la 
costumbre. Por tanto, sí la costumbre es uni¬ 
versal de toda la Iglesia, obliga indistintamen¬ 
te a todos los cristianos; si es de solo un reino 
o diócesis, obliga a todos sus habitantes; si es 
de sola una ciudad, a todos y a solos los ciu¬ 
dadanos; y lo mismo proporcionalmente sucede 
con las demás comunidades, pues la regla ge¬ 
neral es que la costumbre de una comunidad no 
obligue a otra distinta, puesto que ni una co¬ 
munidad tiene poder para dar leyes a otra, ni el 
príncipe presta su consentimiento para esto. 

Tan verdad es esto, que aun las costumbres 
de la ciudad u obispado de Roma, considerado 
en sí mismo como obispado particular, no obli¬ 
gan a las otras iglesias, porque como tal no 
actúa como superior a ellas, a no ser que el 
Papa mande que se observe allí tal costumbre, 
según consta también por el uso y según obser¬ 
varon Nicolás de Tudeschis, Torquemada 
y Roque Curcio, que aduce otros textos. 

7. Objeción.—Solución. —Puede objetar¬ 
se el cap. Super eo, en el que se manda a cierto 
obispo conocer e imitar con toda diligencia las 
costumbres de su iglesia metropolitana y de las 
otras iglesias colindantes. De esto parece dedu¬ 
cirse que las costumbres de un obispado obligan 
en otro, y sobre todo que las costumbres de la 
iglesia metropolitana obligan a los sufragáneos; 
y se da allí la razón; que es cosa grave despre¬ 
ciar las antiguas costumbres de las iglesias ve¬ 
cinas. 

Respondo que los puntos que en ese texto se 
tocan son dos. Uno es sobre las costumbres de 
la iglesia metropolitana; si deben observarse en 
las iglesias sufragáneas. 

Sobre esto, en primer lugar es cosa cierto que 
si en el obispado existe una costumbre contra¬ 
ria, prevalece ésta; esto lo reconocen todos, dado 
que —como se dirá en el capítulo siguiente— 
prevalece incluso sobre el derecho común. 

Pero si en un obispado particular no existe 
costumbre propia, entonces de ese texto parece 
deducirse que en él se debe observar la costum¬ 
bre metropolitana. Esto puede fundarse en otro 
principio admitido por muchos canonistas; que 
la costumbre de la ciudad obliga a los pueblos 
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ligareoppida Cubicóla,& intra diftri- nibusdifputatapaucanotabo.anfcili- 
dumciuitatis con(}ituta,fi propriatn cet.conCuctudolaicorumobligctcleri- ^*^”'^*?^^*- 
coníoetudiaem non habeant. Quod tra eos. Inqua varia;funt opiniones,quas ^ 

dit Bart.in 1.2. C.Quz fit long. confuer. omitto. Comronnis, & receptad Cano- 
q.56.n.4t.& Anco, in cap.vlc.de Conft. miliscft, confuetudinem,.qoc «iltantü 

8c ibi Koch' referes inultos (e&.4.n. 17. laicoruni, non obligare clericos, quia 

Sed hoc fortaíTe proceder, quando funcveluti populidiiliofii,&intcreos 
ciuitas luis ílatutis tnunicipalibuspo- eíleminentior clericorum cóniunitas. 
teilobligare caílra vicina Tuxiuriídí- Ac deniq; quiaclcrici omnínoeaempei 
Óioni immediaté fuppofíca.At hoc non íút á poteilate laícorú. Atveró fi cóiue- confuetu~ 

poteíl accommodari Ínter Ecelefiatn tudofit noiQaIaicorú,&clcricorú,tune ¿omi/íjoft 
roetropolitanam,&íuírragancatn,quia obligabitclericos,quia il ipfí clerici hoattácle 
non ínteruenic ibi illa fubiedio, & im- c6fcDtiút,& ita non ligantur conluetu- r>t«s, aní 
mediata íurifdíáio .Vnde ficut ilatuta £ diñe laicorum, fed propria.Ita tradic laicoí, 
propria Archiepifcopinonobligancin lacé Rochas difio cap.vlt. fefi. 8.0.54. Rgcb’ 
Epifeopatibus fuorum fufíragaueorú, &65.vbivariasampÍiationes,&liini- 
ita nec confuetudo. Exiilimo ergo illú cationes congerie, & plura allegar, que 
textum eíTe intelligendum, quando c6- in eo viJeri pofTiint, & in Fclin. in cap. pelin. 
fuetudoprxualnit in totaprouincia, tt EceleftaSanBie Marix.de Confíitat.n.too. 

in alíquo Epifeopatu ignoratur,quia &fcquencibus,&incap../f<ino^ram,de 
fortaíTe non accidit caíus.iq quopra- Prob.n.3. vbictiam Abb.nor.3. Alberi. 
xis conform¡s,vel contrariaconfuetn- trafi.de Star.i.p.q.^. .Alberie» 

dini po(sico(lcadi.Tuocenimait Papa, Notandum vero occurric, cum con- 10, 
confulcdoseíle conuicinosEpifeopos, fuetudo,vteillex,noninducaturprin- 'bjfitaniú 
& máxime Metropolicanum,& eorum cipaliter á populo illam introducen - efl^uayo- 
confuctudincm eíTc fequendam, quan- te, fed i Principe confenticntc, potiús ¡úntate có*- 
donimtrum illam obferuanc vt totius confiderandumeíTe, qua poteilate con-/Metudoin- 


ita nec confuetudo. Exiilimo ergo illú 
textum eíTe intelligendum, quando c6- 
fuetudo prxualnit in tota prouincia, 8e 
in alíquo Epifeopatu ignoratur,quia 
fortaíTe non accidit cafus.iq quo pra¬ 
xis conformis, vel contraria confuetn- 
dini poisicoilcndETuncenimait Papa, 
confulcdos eíle conuicinos Epifeopos, 
& máxime Metropolicanum,& eorum 
confuetudinem eíTe fequendam, quan¬ 
do nimtrum illam obferuanc ve totius 


prouinciz vniuerfalem, & non vt pro- C fuetudo confirmecur,&in racione iuris duñaeíi. 


i. 

Bart. 
Hocb, 
QiMfperfo 
ñas obliga t 
confuetudo 


priam fux dicecefis. 

Atque hiñe expediendz funtomnes 
qaziliooes, quas Bart. difia l.t.q.vle. & 
Rochus fefi.8.& p.Iate trafiant.de per- 
fonis.quas obligat confuetudo,vean 
obligec Principem, vel ienacum fupre- 
mum,& án cófuetudo ciuitatís,vel ter- 
ritorij obligec foréfes i ítem an obligec 
ciues extra cerrícorium.Sed in his,& ii- 
milibus eademratío eilínconfuetudi- 
nibus, quz in legibus,vel ilacutis ícrip- 
tis, propter ratiouem fundamentalem 


ftabilíatur ,quám ilatum perfonarum, 
quz illam obferqauerunt. Nam volun¬ 
tas Principis, fea Przlati eil caufa per 
fe; voluntas autem populi eil caufa mo- 
tiua,&quaii occafio, & peticic ralis iu- 
ris.lta ergo refolutío quzilionis,iln c6- 
fuetudo ligecclericos, mnltum ex hoc 
pender, an confenfu Przlati Ecclefiaili- 
cí,vel Principis fecularis fírmata fit.H^ 
autem poteilates per maceriam, & finé 
optime diilinguuutur, vt fupra difium 
eR,& ideó fpefianda etiam eil materia 


poficam , quod confuetudo,de qua tra- confuetudinii, an fit fpiritualis, vcl ti- 


Greg.Lop. 

Glofia. 

Antón. 

Gabr. 


fiamos , eil vera lex. Se ab eadem pote- 
ilace, 6c íurifdifiíone procedic,folumq: 
difiere in modo ,qui nonvariat racioné 
obligandí in ómnibus illis cafibus, & 
ideó quz de lege humana diximus in 
ómnibus illis quzilionibus, ad confue- 
tudinem applicanda iunt. Qui vero pía 
ra de illis quzilionib* defiderat, videac 
difios aufiores, Se Gregor.Lop. in l.i tf. 
tit.i.partit.i.GlolT.r. Anto.Gabr.lib.í, 
tit.de Confuct.c6cl.i.& z-Sc alios.quos 
ipfi allegant, & quz dixi tom. i> de Re- 
líg.crafi.2.1ib.z.can.i3.& 14. 


poralís,& an cendac ad falutem animz, 
&culcum Dei, vel ad politicam guber- 
nationcm .Etex histiibus principijs, 
poieílace.uaateria, & fine penderé cen- 
feo reíalntioTi m przdifiz quzilionis, 
magisquápa «. rperfonis conluetudioe 
vteutibús , v^uanuis hoc etiam iuuare 
pofsir. 

D ;o erro,fi confuetudo fit in mate- 
ria-- Ali , x política, &vim habeatex 
coo'.ofc .'rincipis cemporalís,non li- 
gar ricos per fe loquendo,id eil nifi ^ ‘ 
üijUliSs quz non fit contra libertacem 
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sujetos a ella y sitos en el distrito de la dudad 
si no tienen costumbre propia. Esto enseñan 
Bartolo, Antón, y Roque Curcio, que cita a 
otros muchos. 

7 ( bis ). De la misma manera que los es¬ 
tatutos PROPIOS DE UN ARZOBISPO NO OBLI¬ 
GAN A LOS SUFRAGÁNEOS, LO MISMO LA COS¬ 
TUMBRE. —Pero tal vez eso será así cuanto la 
ciudad puede obligar con sus estatutos munici¬ 
pales a los pueblos vecinos sujetos inmediata¬ 
mente a su jurisdicción; mas eso no puede apli¬ 
carse al caso de la iglesia metropolitana y de la 
sufragánea, porque ahí no se da esa sujeción y 
esa jurisdicción inmediata. Por tanto, así como 
los estatutos propios de un arzobispo no obli¬ 
gan en los obispados de sus sufragáneos, tam¬ 
poco la costumbre. 

En consecuencia, juzgo que ese texto se ha 
de entender de cuando la costumbre ha preva¬ 
lecido en toda la provincia y en algún obispado 
se la desconoce porque tal vez no se ha presen¬ 
tado el caso en que pueda manifestarse la prác¬ 
tica conforme o contraria a la costumbre: en¬ 
tonces dice el Papa que se debe consultar a los 
obispos vecinos y sobre todo al metropolitano, 
y que se debe seguir su costumbre, se entiende, 
cuando ellos la observan como costumbre ge¬ 
neral de toda la provincia y no como propia de 
su diócesis. 

8. Personas a las que obliga la costum¬ 
bre. —Con esto se pueden solucionar todos los 
problemas —que Bartolo y Roque Curcio 
tratan ampliamente— sobre las personas a las 
que obliga la costumbre, por ejemplo, si obliga 
al príncipe o al senado soberano, y si la cos¬ 
tumbre de la ciudad o del territorio obliga a los 
forasteros; asimismo, si obliga a los ciudadanos 
fuera de su territorio. 

En estos casos y en otros parecidos la razón 
es la misma para las costumbres que para las 
leyes o estatutos escritos, y eso por la razón 
fundamental que se ha establecido de que la cos¬ 
tumbre de que tratamos es verdadera ley y pro¬ 
cede del mismo poder y jurisdicción y única¬ 
mente se diferencia en el modo, el cual no cam¬ 
bia la manera de obligar en esos casos: por tan¬ 
to, lo que acerca de todos esos problemas diji¬ 
mos tratándose de la ley humana, se ha de apli¬ 
car a la costumbre. 

Quien desee más sobre esos problemas, vea 
los autores que se han dicho y además a Gre¬ 
gorio López, a Antón. Gab. y a los otros que 
ellos aducen, más lo que yo dije en el tomo 1.® 
de la Religión. 

9. Las costumbres de los seglares no 

OBLIGAN A LOS CLÉRIGOS.-LaS COSTUMBRES 


MIXTAS OBLIGAN TANTO A LOS CLÉRIGOS COMO 
A LOS SEGLARES. —Sólo voy a hacer algunas ob¬ 
servaciones sobre cierto problema que tratan to¬ 
dos, a saber, si las costumbres de los seglares 
obligan a los clérigos. Sobre él hay distintas 
opiniones, que dejo. 

La opinión general y admitida por los cano¬ 
nistas es que las costumbres que son propias de 
solos los seglares no obligan a los clérigos, por¬ 
que éstos son como pueblos distintos y entre 
ellos sobresale más la comunidad de los clérigos; 
finalmente, porque los clérigos están totalmen¬ 
te exentos del poder de los seglares. 

En cambio, si la costumbre es mixta para se¬ 
glares y clérigos, entonces obligará a los cléri¬ 
gos, porque entonces ya los clérigos mismos dan 
su consentimiento y así no quedan ligados por 
una costumbre de los seglares sino por una cos¬ 
tumbre propia. 

Esto enseña ampliamente Roque Curcio, 
que añade distintas ampliaciones y limitaciones 
y aduce muchos textos que pueden verse en él 
y en Felino; también tratan de esto el Abad 
y Alberico. 

10. Voluntad que introduce la costum¬ 
bre. —Ocurre observar que, como la costumbre 
en cuanto ley no la impone principalmente el 
pueblo que la introduce sino el príncipe que da 
su consentimiento, más bien hay que tener en 
cuenta el poder que confirma la costumbre y la 
coloca en la línea del derecho, que no el estado 
de las personas que la han observado. En efecto, 
la voluntad del príncipe o superior es la causa 
sustancial; en cambio la voluntad del pueblo es 
la causa motiva y como la ocasión y petición de 
tal derecho. Por consiguiente, la solución del 
problema de si la costumbre obliga a los cléri- 
cos depende mucho de si ha sido confirmada 
por el consentimiento del superior eclesiástico o 
del príncipe secular. 

Estos poderes —según se dijo antes— se dis¬ 
tinguen muy bien por su materia y por su fin, y 
por tanto se debe mirar también a la materia de 
la costumbre, si es espiritual o temporal y si 
tiende a la salvación del alma y al culto de Dios 
o al gobierno político. De estos tres principios 
—poder, materia y fin— juzgo que depende la 
solución del problema propuesto más que de las 
personas que practican la costumbre, aunque 
también esto puede ayudar. 

11. Primera tesis.—Cuándo la costum¬ 
bre OBLIGA a los clérigos. —^Digo —pues— 
que si la costumbre es de materia civil y polí¬ 
tica y tiene fuerza por el consentimiento del 
príncipe temporal, no obliga a los clérigos; esto 
de suyo, es decir, a no ser que se trate de una 









Ss^ L ih .^. ^elege non ¡cripta qua confuttudo appeüatur 


£cc1e6aíticam > fed perttneac ad com* 
munem cóutdum ciuitttn>vt ctues ruñe; 
tuDcenim de illa cenfendum erit>fícue 
fupra de lege ciuili di&üm cft-Nam hfc 
aíTertío ex didis ibi pendet, quia coo- 
fuetudo illa ciuilisefti&ius ciuilein- 
trodncic. Pacet etiaro prima pars,quia 
Princeps laicus per expreflam volaa- 
taceoinon poteft obligare clericosj er- 
go nec per tacitam i oecítiam ipfi cíe- 
rici podunt confentire contra fuann im 
municatem, nec eriatn Przlatús Ecclc- 
fiadicus confencire cenfetar. Altera ve 
rópars condac exdi&is loprádelege 
rcripta.‘nam eadem eft racío de Confue 
tudinei in qua clerici non condderácur 
vt clerici, íed taocum ve ciues» & ica ía 
eodem fenfu accipienda ell.Quod ii tna 
cería etiammilla(ic,veli percineatad 
políciam ciailen 3 ,& eccleliallicani,& m 
veraque feruecur per communeoi vtri- 
uíque populi,íeu (latus conruetudíoem, 
tune erunc veluci dua; conruetudines,& 
re vera dúo iura,vnam ciuile habens 
vim á confenfu Principia laici , & aliud 
Ecclefiallicumhabens vim á confenfu 
Pralaei Eccleliadici, & vnaquaeqi oblí* 
gabic fuos fubditos, & vna poteríc (ine 
. alia reuocari.Denique.fi materia coa* 
ruecudinis fie Tpiritualis, & ad bonum 
ricos oUi anime tendac. vt ieinoiam, &c. fie qut- 
giteeoa^-demvoa erít>dcobligabic clericoSiSc 
do. laicos, quia nieecur in pote(late,& coo- 

ienfu Prclati Ecclcfiaftici cantum,8c la 
ea non tan confiderltur Tubditi vt lat* 
ci. vcl clerici, quá omnes vt Chrifiíani. 

Tune autem dobitari potell, an finí- 
* * liconluetudíne fpirítuali(vtficdicain) 
vfus tantum laicorum pofsic iucrodu* 
cere confuetudiaem ,quc clericos etiá 
eUíget.Namíuxta regulan dídorum 
luriftarun oegandum eft, & ex Thelo' 
Tátud, negat etiam Palud. in 4.d.i y.q.4.ar. 
3. Tum quia clerici habent fuun modú 
viuendi proprium. vtv.g.propriasab* 
llinentias.&c. Tum ecian qaiálunt ve> 
luti fenatores I quos non oblígaatple» 
bifeíta, nifi confentianc. Tdtn deoique» 
quia moaachi non obligantarcbníue* 
tudínibus lecularinm clericorndi, etiá 
fi relígíoíe fint,& fanfie; eaderb antem 
c(l ratio, & conparatío. Sedhat ratío* 
oesmenoncogont.quiaius extalicó* 
ínetadine refuleans ell Epiícopale.nan 
iPr^laci tácito coúfeníu vita habet. & 


. materia einsdefecommnnis ellcleri* 
^ cis,&laicis.Nan ínieiunijs publícis, 
vel feflorum obferuationibus non ha> 
bent clerici feculares ípecialesobíer-* 
uátias ex lege. & ita ceflat prima ratio. 
Atque etiam eneruatur fecunda,quia 
he non reáe comparantor plcbilcitis, 
nam illa á populo cum fuo tribuno fpc* 
ciali profícifeebantuniura vero taliun 
confuetudinum prodeunt á Prelatocó 
tnuni clericis,& laicis. Tertia etiam no 
procedit.quia clerici feculares non sút' 
exempti áiurifdifiíone Epifeoporum, 
ficnt religiofi. Dequibus etiam potell 
g elTe queílio. que vt fundatur in exem* 
ptione. eandem difficultatem habet in 
confuetudine, que in preceptis fyno' 
dalibus.de quibus (nprá didum ell. 

Dico ergo. poíTe obligationem ha> 
iufmodi confuetudinis extendí ad cle¬ 
ricos ,& de fa<So extendí, (i tacita. vel 
exprelTa Epifeopi voluntas fit. ius epif> 
cópale indúcete pro lúa dioecefi, quod 
potell fíne dubio facere ,& prefumetur 
Ita facere,quando materia confuetudi¬ 
nis. de fe communis ell, & ita ómnibus 
equ¿ vtilis. ac facilis. vt fíne fcandalo 
non pofsitobligatio^uiburdam impo- 
C ní,& non alijs. Se máxime quando totus 
populas laicorum conípirat. Qui refpe 
&u ralis confuetudinis,vt dicebam.non 
coofíderantur vtlaíci, fed vtChtillia- 
ni, & ideo vincere pofíunt clericos,& 
pro illis etiam conluetndinem íntrodu 
cere.conlentiente Prelaio. Aliquaudo 
vero potell efíe confuetúdp magís pro- 
pria laicorum, vel ex modo, quo intro- 
ducítur.v.g.per fpecíale votum ipforú, 
aut ex parte materia. qua illos decec 
magís. quam clericos, & tune poteric 
facile illos obligare. & non clericos, & 
ita etiam approbarí, quod ex iplo vfu, 
D &circunftatijs dífeernendum ell. 

Pertinet prxterea ad effedus confue- 
tudinis alia qujllio.quam difii lurifpe- 
riti tradant. (cilicet, an hac obligatio 
confuetudinis abvnocalu adaliupro- 
pter fímilítudinem rationisextédatur. 
£t fer¿ communíter defíniunt admit- 
tendam efle huiufmodi extenfíonem. lí- 
cet pollea varias declaratiónes.&lími- 
tationes multiplicent.vt videre licet in 
Rocho Cure, in dida fed.4. feré á prin¬ 
cipio, Burgos de Paz in l.t.Tauri. n.; i. 
Veruatamea h^c ezteafio rara ell, vt 

cxiíli- 
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costumbre que, sin ser contraria a la libertad 
eclesiástica, se refiera a la convivencia común 
de los ciudadanos en cuanto ciudadanos: enton¬ 
ces habrá que juzgar de ella conforme a lo que 
se dijo antes acerca de la ley civil, pues esta 
tesis depende de lo que allí se dijo, ya que esa 
costumbre es civil y crea un derecho civil. 

La primera parte es clara: El príncipe seglar 
no puede obligar a los clérigos mediante su vo¬ 
luntad expresa; luego tampoco mediante su vo¬ 
luntad tácita. Tampoco los clérigos pueden dar 
un consentimiento contrario a su inmunidad; 
ni se juzga que el superior eclesiástico lo dé. 

La segunda parte consta por lo que se dijo 
anteriormente sobre la ley escrita, pues la razón 
es la misma para la costumbre: con relación a 
ésta a los clérigos no se les considera como clé¬ 
rigos sino sólo como ciudadanos, y así se la ha 
de interpretar en el mismo sentido. 

Y si la materia es mixta —por ejemplo, si 
pertenece a la vida civil y eclesiástica y se ob¬ 
serva en las dos por costumbre común de am¬ 
bos pueblos o estados—, entonces serán como 
dos costumbres y en realidad serán dos derechos 
—uno civil en virtud del consentimiento del 
príncipe seglar, y el otro eclesiástico en virtud 
del consentimiento del superior eclesiástico—, 
y cada una de ellas obligará a sus súbditos, y la 
una podrá ser revocada independientemente de 
la otra. 

Finalmente, si la materia de la costumbre es 
espiritual y atiende al bien del alma —por ejem¬ 
plo, un ayuno, etc.—, entonces será una sola 
costumbre y obligará a clérigos y seglares, por¬ 
que se apoyará en el poder y consentimiento del 
superior eclesiástico únicamente, y en relación 
con ella a los súbditos no se les considera tanto 
como seglares o clérigos sino a todos como cris¬ 
tianos. 

12. Siendo esto así, puede plantearse el pro¬ 
blema de si, tratándose de tal costumbre —lla¬ 
mémosla así— espiritual, la práctica de solos 
los seglares puede introducir una costumbre que 
obligue también a los clérigos. En efecto, con¬ 
forme a la regla de los dichos juristas hay que 
negarlo, y de los teólogos lo niega también el 
Paludano. 

Lo primero, porque los clérigos tienen su ma¬ 
nera propia de vivir, por ejemplo, sus propias 
abstinencias, etc. Lo segundo, porque ellos son 
como senadores, a los cuales, si ellos no dan su 
consentimiento, no obligan los plebiscitos. Lo 
tercero y último, porque a los monjes no les 
obligan las costumbres de los clérigos regulares 
aunque sean religiosas y santas. 

Pero estas razones a mí no me hacen fuerza, 
porque el derecho que de tal costumbre resulta 
es episcopal, puesto que recibe su fuerza del 


consentimiento tácito del superior y su materia 
es de suyo común a clérigos y seglares. 

En efecto, en materia de ayunos públicos o de 
fiestas los clérigos seculares no tienen particu¬ 
lares observancias por ley, y así la primera ra¬ 
zón desaparece. También pierde fuerza la se¬ 
gunda, pues estas costumbres no son compara¬ 
bles con los plebiscitos: éstos procedían del pue¬ 
blo con su tribuno particular, y en cambio los 
derechos de tales costumbres proceden de un 
superior común a clérigos y seglares. La tercera 
razón tampoco vale, porque los clérigos secu¬ 
lares no están exentos de la jurisdicción de los 
obispos como lo están los religiosos. 

También acerca de éstos puede plantearse el 
problema, el cual, en cuanto que se basa en la 
exención, la misma dificultad tiene tratándose 
de la costumbre que de los preceptos sinodales 
de que se habló anteriormente. 

13. Segunda tesis. —Digo —pues— que la 
obligación de la costumbre puede alcanzar a los 
clérigos, y que de hecho les alcanza si la volun¬ 
tad expresa o tácita del obispo es crear derecho 
episcopal para su diócesis. 

Esto él puede sin duda hacerlo, y se presu¬ 
mirá que lo hace cuando la materia de la cos¬ 
tumbre sea de suyo común y tan igualmente útil 
y fácil para todos que la obligación no pueda 
imponerse a unos sí y a otros no sin escándalo, 
y sobre todo cuando todo el pueblo de los segla¬ 
res vaya a una. 

Estos —según decía— respecto de tal cos¬ 
tumbre no se consideran como seglares sino 
como cristianos, y por eso pueden imponerse a 
los clérigos y —con consentimiento del supe¬ 
rior— introducir una costumbre también para 
ellos. 

Otras veces la costumbre puede ser más pro¬ 
pia de los seglares, sea por el modo como se 
introduce —v. g. por voto particular de ellos—, 
sea por parte de la materia —más a propósito 
para ellos que para los clérigos—, y entonces 
fácilmente podrá obligarles a ellos y no a los 
clérigos y ser aprobada también en esta forma: 
esto habrá que verlo por la práctica misma y 
por las circunstancias. 

14. Ampliación de la costumbre de un 
CASO A OTRO. —A los efectos de la costumbre 
se refiere además otro problema que tratan los 
juristas citados, a saber, si la obligación de la 
costumbre —por la semejanza de la razón— se 
amplía de un caso a otro. Casi todos ellos esta¬ 
blecen que se debe admitir tal ampliación, por 
más que después multiplican distintas explica¬ 
ciones y acotaciones, como puede verse en Ro¬ 
que CuRCio y en Burgos de Paz. 

Pero esa ampliación —según creo— es rara. 
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En primer lugar, la ampliación no puede ser 
mayor en el derecho consuetudinario que en la 
ley, pues, por lo que se refiere a la obligación 
que pueden crear, no es mayor la fuerza de la 
costumbre que la de la ley, como consta por lo 
dicho. 

Añado —en segundo lugar —que la amplia¬ 
ción es más difícil en la costumbre que en la 
ley escrita. 

Lo primero, porque la ley suele ampliarse 
ante todo interpretando ampliamente las pala¬ 
bras conforme a la significación y uso que —se¬ 
gún el derecho— tienen en tal o cual materia. 
Por tanto, dado que en la costumbre no hay 
palabras, esa clase de ampliación no cabe en 
ella; luego por esta parte consta que la costum¬ 
bre no puede ampliarse tanto como la ley es¬ 
crita. 

Lo segundo, aun tratándose de la ley escrita 
advertí anteriormente que la ampliación se ha 
de admitir raras veces, a no ser que haya mucha 
base para ella en el derecho: añado aquí que 
dicha ampliación cabe con mucha más dificul¬ 
tad — y por tanto rarísima vez— en la cos¬ 
tumbre. 

En efecto, es dificilísimo conocer en virtud 
de sola la costumbre la obligación de la ley en 
el lugar, en el pueblo y en la materia propia de 
que trata: ¿cómo podrá ampliarse fácilmente 
a otros casos si la ampliación no la hace el de¬ 
recho, o si los casos no son tan parecidos que 
se los tenga moralmente por el mismo, o si no 
se juzga razonablemente que el uno con más 
razón entra en el otro o que es como una parte 
de un todo? Por eso se dice en el Código: Que 
el gobernador de la provincia, aprobando lo que 
se observa frecuentemente en el pueblo o en la 
misma clase de controversias, después de cono¬ 
cer la causa determine, etc. Quiero ponderar la 
palabra en la misma: significa identidad, y por 
eso digo que el parecido debe ser tan grande 
que moralmente se lo tenga por identidad. Lo 
demás puede verse en el cap. 2.° del libro an¬ 
terior. 


CAPITULO XVII 

LA COSTUMBRE ¿TIENE FUERZA PARA 
INTERPRETAR LA LEY? 

1. Este es el segundo efecto principal que 
los textos jurídicos atribuyen a la costumbre. 
Pero es un efecto propio de la costumbre que 
es conforme a la ley, pues la que es marginal 
a la ley no supone otra ley que interpretar, y 
la que es contraria a la ley más bien la deroga, 


según diremos: así que sola la costumbre que es 
conforme a la ley puede interpretarla. 

Y la razón de este efecto es que, para inter¬ 
pretar una ley ya dada, no se necesita una au¬ 
toridad mayor ni una voluntad más expresa que 
para introducir una ley nueva, y así todas las 
razones que se han aducido en el capítulo an¬ 
terior, con más razón valen para este efecto, y 
los textos jurídicos de las Decretales y del Di- 
gesto hablan expresamente de él. 

2. Primera manera como la costumbre 
PUEDE interpretar LA LEY.— CoD el fin de 
explicar más la tesis y de confirmarla con la 
razón, advierto que dos son las maneras como 
la costumbre puede tener fuerza para interpre¬ 
tar la ley: una, como signo o testigo, pues cuan¬ 
do es eso, la costumbre —acerca de la obser¬ 
vancia de la ley— indica y testifica que esa fue 
la mente del legislador y que en ese sentido 
—y no en otro— fue admitida, ya que las le¬ 
yes —como dice San Isidoro — se forman a 
base de las costumbres. 

Bajo este aspecto la costumbre no puede dar 
una interpretación cierta e infalible, pues ella 
únicamente es una conjetura humana, por más 
que es muy probable y así ayuda mucho para 
la interpretación doctrinal; y cuanto la costum¬ 
bre sea mayor y más larga, tanto la conjetura 
será más probable: sobre esto no puede darse 
ninguna regla fija sino que la cosa ha de que¬ 
dar al arbitrio de la prudencia. 

Pero puede añadirse que no sólo la costum¬ 
bre que se refiere a la observancia de la ley 
misma después que se ha dado, sino también 
la anterior a ella puede ayudar mucho para en¬ 
tender el sentido de la ley, pues lo que se dice 
en la dicha ley — Si se trata de interpretar una 
ley, ante todo hay que. mirar por qué derecho 
se rigió la ciudad anteriormente en tales casos — 
puede muy bien entenderse no sólo de la cos¬ 
tumbre posterior a la ley sino también de la 
anterior. 

En efecto, como —según San Isidoro — la 
ley debe hacerse conforme a la costumbre de 
la patria, por las antiguas costumbres de la ciu¬ 
dad podemos conjeturar con probabilidad cuál 
es d sentido en que se dio la ley: en este sen¬ 
tido dicen con frecuencia los doctores que la 
ley se debe interpretar conforme a la costum¬ 
bre del lugar, y eso aunque sea preciso enten¬ 
der las palabras de la ley en un sentido menos 
propio, pues el sentido debe ajustarse a las cos¬ 
tumbres, como ampliamente dicen la Glosa, 
Bartolo y Nicolás de Tudeschis. 

3. La otra manera como la costumbre pue¬ 
de interpretar la ley es como causa que concu- 
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ad iittroduCQndam I & ftabiliendam ta- A 
lpaiiaterprccaríoDé,& legis obligatioi 
in tali ícnfu t v( allegati DúAoribs 
freqoentcr dpcér,& ali;> quos refert,& 
requttur Mafcard. de Próbac. volum.a. 

Mafiari. tonel. 1045. per tocam aperte decla- 
racor in 1. 'Hatulmperator, ff.de Legib.dú 
diCitut.Inambi^mtatibMfii^^fxlegibuspro 
ficifcutwr.c^ueíudiné áut rerú ppetuo fmilita 
iudicitarunniutíforttaté. vtm ügii obtinere de* 
¿ere.Sicuc ergo dizímus fupra, incerpre 
tatíqne'm lege fadam eíTe auchcnticant 
e»efíicacía ]egis,qua( poteft illám (tabi 
lire t ita dicendum eíl de coníuecodine» 
quaodo ad illum gradú peraenic,vt vim £ 
legis obcíneat.H^c ergo eft propria ra» 
tiohflius affercionist^uia coníaetudo 
«fficaz eft ad iegé incrodocédam; ergo 
Ctiam ad interprctádá tegé eíitcaciter, 

& per modú légis. Quapropter omnia, 
quK neeeflaria Inot in c oníuctudine, ve 
Ipgis vio) habeaCteadem oeccíTaria súr, 
ythoc modo legem ioterpretetur.De 
iUis ergo fuperias dida faíficiant. 

Solú hícadnotaboiGloífamindida 
4. Jmperaíor.ez verb. VerpetuQ, colli- 

g<re Aeceirariuin efle deceoniunitvt cd> 

Glo¡}', iiietúdo hanc habeat efíicaciain. Sed fi- 

quiaatcentécoDfiderettlexiUaduoha' C 
bet membrai voum efl» tonfitetudo, áliud» 
ftntenM wáitium ¡ Se partícula $ Terpetuo, 
non con-ittDgitur enm priori membro, 
fediímpiieiter dicitur,fo»/w<iíd/»?, par¬ 
tícula autem perpetuo, ponitur in poíle- 
riorí membrojvc declareturi non quaf* 
cunque ícnteotias>red illaSiquc femper 
fuerint cócordei» hác vím habere. Quo 
circa pro priori membro oulla additbr 
in illa lege céporísdeclaratío ifed per 
generales regolas ínteliígenda eft de 
cófuetudine legitime preTcripti. In po 
ileriori etiam membro illa partícula, d 
ferpetuo,noa lígniftcat anobrom oQme- 
rñra,red concordiain íentétíarinh per<^ 
petuam,ideft,fine Tarietate,aot repug- 
nantia earum inter fe, hic ením eft pla¬ 
nos feníus taliom yerboromiqcommo 
ni vfo. Quis autem nomerus feotétiarú 
ad hoc íufficiat,nbndeclaratar jbi, fed 
ioétadlda etiam in foperioribus íntel- 
Jjgendú eft. Nameatenus fenteonc ha- 
benchane vim,in'quaotiimc,qnraetudí« 
n'em efficere poftunt,vqde fi yoa tantft. 
fneritivel paacipre8,qo¿in4d legitima 
conrnetudioen fnífieinaC'} bicico; pco« 

C 3 ¡udicium / iudicum 


babile argomentum, nó certam legem. 

£c ideo fapedixi.iudiciariam inrerpa| 
tationem(vt fíe dicam )ad vfnalemtfeá 
ad confuetudineni reoocarimam fentS* 
tic ipfc ad hoc.mazime valent, qoate- 
nos communi cóníenfo populi recipi- 
untur • & probantor, vt Barchol. & alij 
authores rn locis ffpe citatisaduertür. 

£cittxta h«c intclligenda eft multo- 
rom fententia dicentiom, tam «ffícacS Q^om efft» 
efle confuetudinemad interpretandam raxfn con- 
legem.vtlicet ex verbis,vel materia le- ¡uetudo in 
gisambignnm (ir, an contineat pr{cq>- [egibusin- 
tum.obligás íob mortali.Dec ne,& ideo terpretidis 
per fe fumpta eíTet ín benigoiorem'par- 
tem interpretanda, nihilpminus fí con- 
ftet, confuetudinem elle recepram, ve 
grauiter oblígant'em, fobmortali obli¬ 
ga re,cenfendameíTe. ItaSylueft.verb. Syluefl. 
priecrjX«m,num.a.in fine, & Caiet.a.a.q. Caiet, 
ise.art.p.cir.ca ad fecnndú,& q.i47*ar. 

.3.circa ad a.loqués in particnlari de ie- 
iunij prccepto.De quo Ídem habet Na- 
uar.cap.ai.n.ii. Eteademrationepo- Hauar. 
teft confuetttdo interpretari verbO.prc. 
eipiendi,ínb quo Icx fertur,rigoro(á obli 
gationem fígnificare,vt fupra Syluefl.& 
Caietan.notantez Clement.Exiu», $. iti 
ordo,deVerbor.,fígoific.vbiGlo(I'a etiam clemenu 
id aduertit. £t ratio eft ,quía legiflator ch¡¡<L^. 
ccofetor vti verbis inzta commoné vsú 
vnde ctiam eam verfo,qaaoDÍt verba fie 
materia pcncepti videátor fuffícere ad 
obligationem fubmQrtari,fi aliter con- 
foetudo ínterpretatáeft legem, folum 
oblígabic fub veníalí,vc etiam Caietan. 
adnotauír. Eft enim eadem ratio, quia 
conluetudo poreft fícut poteft introdú¬ 
cete legem*ita etiam poteft i lli deroga- 
re,eo vel inazime, quoad viz poflfüt efle 
vetba.fitmateria legis tá clara,quin aíí- 
qoam ambíguitatéreliqqaant, fie intec- 
pretatiooé admittant. Hanc ergo face- 
re poteft vtrotji modo confuetudo, fei- 
lícet,r¡gorofam,fic benígnam, vt autem 
eam faciat cfficaciter,habere debee c 5 - 
ditiones^ requifítas ad legem íntrodu- 6 , 
cendam,yel abrogaDdam,vt difium eft. c^uetudo 
Addo etiam,poíTe confDetudinem;n 5 non folum 
fploqi humanara legem. fed etiam dioi- Ugem hu- 
nam,8c natuiraléro interpretari, vt om-* maná/ed e 
nesDofiores allegati docenr. Tamen tiam diui’ 
diuerfo muuo,quia humanara legem po nam ¿r tía 
teft interpretari, etiam minuendo, yel turalem iu 
aggeadoiinxradi^a capite pracedéti, terpraa - 

Se tur. 
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rra a la introducción y establecimiento de tal 
interpretación y de la obligación de la ley en tal 
sentido. Así lo enseñan con frecuencia los doc¬ 
tores aducidos y otros que cita y a quienes si¬ 
gue Mascardi, y abiertamente se declara eso 
en el Digesto cuando se dice: En las dudas 
que surgen de las leyes, la costumbre o la auto¬ 
ridad de las cosas que siempre se han juzgado 
así debe tener fuerza de ley. 

Por consiguiente, de la misma manera que di¬ 
jimos antes que la interpretación hecha por la 
ley es auténtica por la eficacia de la ley, que 
puede establecerla, así se ha de decir también 
eso de la costumbre cuando ha llegado a tener 
fuerza de ley. 

Por tanto, la verdadera razón de esta tesis es 
que la costumbre es eficaz para introducir ley; 
luego también lo es para interpretarla eficaz¬ 
mente y a manera de ley. Por lo cual, todo lo 
que es necesario en la costumbre para que ten¬ 
ga fuerza de ley, es igualmente necesario para 
que interprete de esta manera la ley. Por con¬ 
siguiente, basta lo dicho anteriormente sobre 
ello. 

4. Observación. — Sólo quiero observar 
aquí que la Glosa, en la dicha ley Nam Impe- 
rator, de la palabra perpetuamente deduce que, 
para que la costumbre tenga esa eficacia, se ne¬ 
cesitan diez años. 

Pero si uno lo considera con atención, esa 
ley tiene dos miembros —uno costumbre, y 
otro las sentencias de los jueces — y la palabra 
perpetuamente no se une con el, primer miem¬ 
bro sino que sencillaemnte se dice costumbre, y 
la palabra perpetuamente se pone en el segun¬ 
do miembro para explicar que esa fuerza la tie¬ 
nen no cualesquiera sentencias sino las que 
siempre hayan coincidido. Por eso para el pri¬ 
mer miembro en esa ley no se añade explica¬ 
ción alguna sobre el tiempo, sino que —con¬ 
forme a las reglas generales— la ley se ha de 
entender de la costumbre que haya prescrito le¬ 
gítimamente. Y en el segundo miembro, la pa¬ 
labra perpetuamente no significa número de 
años sino coincidencia perpetua de las senten¬ 
cias, es decir, sin variación ni oposición de 
ellas entre sí: este es el sentido obvio de tales 
palabras en el uso común. 

Y allí no se explica qué número de senten¬ 
cias basta para eso: también eso se ha de en¬ 
tender conforme a lo dicho anteriormente, pues 
las sentencias tienen esa virtud en el grado en 
que sean capaces de hacer costumbre, y por tan¬ 
to, si la sentencia es una sola o varias pero me¬ 
nos que las necesarias para la costumbre legí¬ 
tima, constituirán un argumento probable pero 
no una ley cierta. 

Por eso he dicho tantas veces que la —üa- 


mémosla así— interpretación judicial se reduce 
a la del uso o costumbre, pues las sentencias 
mismas, si valen para eso, es ante todo por ser 
recibidas y aprobadas por el común consenti¬ 
miento del pueblo, según advierten Bártolo 
y otros autores en los tantas veces citados pa¬ 
sajes. 

5. Eficacia de la costumbre para la 
INTERPRETACIÓN DE LAS LEYES. —Conforme a 
esto es como se debe entender la opinión de 
muchos que dicen que la eficacia de la costum¬ 
bre para la interpretación de la ley es tan gran¬ 
de que, aunque por las palabras o materia de 
la ley quede en duda si contiene un precepto 
que obligue bajo pecado mortal o no y por tan¬ 
to de suyo se la debiera interpretar en el sen¬ 
tido más benigno, sin embargo, si consta que 
por la costumbre está admitida como obligato¬ 
ria bajo pecado mortal, se ha de juzgar que obli¬ 
ga bajo pecado mortal. Esto enseña Silvestre, 
y Tomás de Vio, que habla en particular del 
precepto del ayuno; lo mismo enseña sobre éste 
Azpilcueta. 

Por la misma razón, la costumbre puede in¬ 
terpretar que la palabra mandar con que se da 
una ley significa obligación grave, como obser¬ 
van Silvestre y Tomás de Vio; lo mismo ad¬ 
vierte la Glosa de las Clementinas. La ra¬ 
zón es que se juzga que el legislador emplea 
las palabras conforme al uso común. 

Según esto, doy media vuelta a la frase: Aun¬ 
que las palabras y la materia del precepto pa¬ 
rezcan bastar para que la obligación sea grave, 
si la costumbre ha dado otra interpretación a 
la ley, sólo obligará bajo pecado venial, como 
también observó Tomás de Vio. 

En efecto, la razón es la misma: que la cos¬ 
tumbre, de la misma manera que puede crear 
una ley, también puede derogarla; cuánto más 
que apenas pueden las palabras y la materia de 
la ley ser tan claras que no dejen alguna duda 
y no admitan interpretación. Pues bien, esta in¬ 
terpretación la costumbre puede hacerle en am¬ 
bos sentidos, riguroso y benigno; pero para 
hacerla eficazmente, debe tener —según se di¬ 
jo— las condiciones que se requieren para crear 
o abrogar la ley. 

6. La costumbre interpreta no sólo la 
ley humana sino también la divina y na¬ 
tural.— La costumbre puede interpretarse 
A sí MISMA. —Añado también que la costumbre 
—como enseñan todos los doctores aducidos— 
interpreta no sólo la ley humana sino también 
la divina y la natural. Pero de distinta manera: 
la ley humana puede interpretarla incluso dis¬ 
minuyendo o aumentando la obligación, con¬ 
forme a lo dicho en el capítulo anterior y a lo 









Cdp. IS.Vtrumconfuetudopofsitlegemhumana abrogare,g4r 

& diceodA to fcqueotíbQs.Diiiiasnfi au- l^gítnrhis non obflácibos regula ccr* *• 

tetnfo!utnintcrpretatur,iaaicaodolc- ^ tactf.legemhumanani, fiue canotiicá, Ltxbum» 


giílacoris meneen], & ideó ve certa lie, 
oporeee, veconfueeudo (ic vniuerfalis 
Ecelefiz traditio, vcl vt Ge per PontiG- 
Conj«ft« - «cs^PPfobata. Addodenique conAie- 
dofeipfm tudinem non folumlegem rcripeam,fed 
interpreta- íe ipl'am incerpreeari poiTc, ve ex 
ripoteñ. conílac, quia ipfa eeiam oflendíc 

ineentionem vteatÍDm,quanujs eeiam 
raeione Ge ipfa confoceudo inecrprecá- 
l^orb. da, ve notat Rochas fuprá fefi. 4. n. 23. 
Bald. Bald.in ¡.Máximum, C.de JLiber. prx- 
ter.impr. & eft per fe notum. 

C A P V T XVIIL 

Vtrumconfuetudopofsh legembumanm 
abrogare. 


De abroga 
tióne legii 


Acto dubítandi quoad ius ciaite 
fumicur ex l.j.í,DÍHus.S.de Sepul. 
' violaco.vbi (íicicur,(lacaeuni mu- 


per eonfue faáuni poftlcgem ciailcm.ae 

tuiinem cóncrariani illi.non derogare iüi; ergo 
ídem dicendú ed de confuecadine, qvta 
ad paría iadicantar. Secundo argumS> 
tor, ex It.C, Qux Ge longa confuec.ex- 
preGedicente,qnanuts magna Ge con* 
ruecudinis auSoritas,non camen cGe 
taneam, 'vt aut rationem fincat , atalegem, 
Vbi neceGie cG, Inrifcdfaleum loqui de 
lege humana, nara lex oaturalis ad prv* 
membrum pectinee,in quo dicitur con- 
fuetudo non vincere racionem,S: habe- 
tur eeiam in cip.ConfitetHdhis,ii0.i i.vhi 
tnulca alia decreca fuñe Gmilia, & con' 
cordatcap.CumcaufíL,/, de Re tudic. vbi 
eeiam dicicur, Ltcet vjüt ,velcor^uetHÍini$ 
non mmma fit auñoritas nunquam tamen ye- 
ritati,autlegiprxiudicat. Tertía, & przei' 
puá ratio dubicandi elTe poteG, quia có 


fiue ciuilempoGe coníueeodine abro- *>*ft«eca- 
gari. In hoc omnes Doáorcs conue- xwicafiue 
niune, Theologi cum D.Thoma. i.a.q. po- 
97 .art. 3 ._Canoniíbe in cap. vle. de Con- ffl* 
íuet. vbi sriam HoGienf. & in Sum. Le- fuetudiné 
giGx in hDe quMf,6.dc Legib.& 1 .1.& i. «brogari. 
C.Qpz Ge longa confuet.SúmiGz verb. P-Tbom. 
Confuetudo. Ee quantum ad ius canónica Moflien,, 
habecur expreGc in dido cap. vltim. de 
Conluetud. Przter aiia,quz gencratim 
docent.antiquam confuetudinem clTe 
deruandam • quz capite przeedenti ci- 
^ t2ui.lteminiurecinilieftexprella]. £>e 
^«¡¿«í.flf.de Legib. in fine dicens. Bfiñifsi- 
né receptum efi, Pt leget nott folum fuffragio te- 
giftitorityfei etiam tácito confenfu omnium per 
dt^uetuiinem abrogentur. Idem habecur in 
noGroRegnoin 1.3 .St 5.tic.z.parcie.i. 

Racione aucem probanda eG hzc aGer- 
tio eo modo, quo Gmilem in capite prf- 
cedenti probaatmus.qúia ad hunc cGe- 
dum non deeG poteGas in populo,G c 5 
nenienter expUcecar,& voluntas per 
ipfam coníoetudinem fuíGcienter oGé- 
ditur}ergo nihil deeG, quominusper 
conruetndinem calis eGeáus Gae. 

C Et in primis quod ad potcGatem at- 
linee, res efe clara quoad leges ciuiles 
in populisliberis non recognofeétibus 
foperiorem , ve conrtat exdiSis in cap. 
i£.'nam eademhlc e(t ratio. DiíGculcas 
vetó efe quoad leges ciuiles rupremo' 
rum Princípam,& quoad leges canoni' 
cas. Quz dnob* modis expediri poceft. nuplexmi 
Primó dicendo, has leges noa ferri ab- refpon 

folutó, fed fub condítione cacica.G po- dendi. 
pulus eas retiñere velic, fiue calis con* 
dicio appoGta incellígatur,quia non po 
tefe Princeps magis cogere pópalos 
fuos filis legibus, ve aliqui exíftimant. 


iuecudo nonpoteG altquid valere,níG O íaltem delegíQatoribusciuilibus,Gue 


Hofiien. 


fie racionabilis,vc habecur in cap.vlc.de 
Conruecudin.& fuprá oGenfum eG; fed 
coníuetudo contra legé oonpoteGeGe 
rationabilis, tum quia eo ip(o,qaod eG 
contra legem,cGcontrarationcoi,cum 
quia aáus eius fuñe praui, qui non pof- 
lunt peccantibus prodeGe,nec eos á tu* 
go legis liberare^ Propeer hzc HoGien. 
in cap. i.de Treg.8e pace,fenGc,proprix 
legem przcepeíuam non poGe diGurtU' 
jine abrogari.Sed eG opinio Gngularis» 
iu qua eeiam ipfe noa fuic conGans. 


ex benignicate,quia non vulc illos obli¬ 
gare, nifi fub illa limitatione, vt mnltí 
etiam de canonicis legibus fentiunt.Ec 
iuxta hunc modum confequenter di- 
cendum eric, nonelfe neceGariumno- 
uum conlenfumtacitum Principis, ai 
hánc abrogationem,fed iniplomodo 
ferendi legem íucludi. Sed hunc dicen' 
-di modum reiecimus fuprá libro ter- 
tío,cap. 18. ¿r lib.4.cap.(d. quia re ve¬ 
ra necjioteftas obligandí abfoluCede¬ 
cir,ecÜam in temporalibus Regibus.nec 
Bbbb volun- 
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que se dirá en adelante; en cambio, la divina 
sólo la interpreta señalando la mente del legis¬ 
lador, y por eso, para que sea cierta, es preciso 
que la costumbre sea una tradición universal de 
la Iglesia o que esté aprobada por los Papas. 

Añado finalmente que la costumbre —como 
consta por lo dicho— puede no sólo interpretar 
la ley escrita sino también interpretarse a sí 
misma, pues ella manifiesta también la inten¬ 
ción de los que la practican; aunque a la cos¬ 
tumbre misma se la debe interpretar con la 
razón, según observa Roque Curcio tomándolo 
de Baldo, y es evidente. 


CAPITULO XVIII 

¿PUEDE LA COSTUMBRE ABROGAR LA LEY 
HUMANA? 

1. Abrogación de la ley por la eos- . 
TUMBRE.— La razón para dudar con relación al 
derecho civil se toma del Digesto, en el que 
se dice que un estatuto municipal dado poste¬ 
riormente a la ley civil y contrario a ella, no la 
deroga; luego lo mismo se ha de decir de la 
costumbre, pues ambos se equiparan. 

Argumento —en segundo lugar— por el Có¬ 
digo, en el que expresamente se dice que, por 
grande que sea la autoridad de la costumbre, 
sin embargo no llega a superar a la razón ni a la 
ley: es preciso que el Jurisconsulto en esto úl¬ 
timo se refiera a la ley humana, pues la ley na¬ 
tural entra en el primer miembro, en el que se 
dice que la costumbre no supera a la razón. Lo 
mismo se encuentra en el cap. Consuetudinis, 
en el que hay otros muchos decretos semejan¬ 
tes; y de acuerdo con él está el cap. Cum causa, 
en el que también se dice que aunque la autori¬ 
dad del uso o de la costumbre no es pequeña, 
pero nunca perjudica a la verdad ni a la ley. 

La tercera y principal razón para dudar puede 
ser que la costumbre no puede tener ninguna 
fuerza si no es razonable, según se dice en el 
cap. últ. de Consuetudin.; ahora bien, una cos¬ 
tumbre contraria a la ley no puede ser razona¬ 
ble: lo primero, porque por el mismo hecho de 
ser contraria a la ley, es contraria a la razón; 
lo segundo, porque sus actos son malos, y no 
pueden aprovechar a los que pecan ni librarlos 
del yugo de la ley. Por eso Enrique de Segu- 
sio pensó que una verdadera ley preceptiva no 
puede quedar abrogada por desuso, por más que 
esta es una opinión singular en la cual él mismo 
no se mantuvo. 


2. La ley humana —tanto canónica 

COMO CIVIL- PUEDE SER ABROGADA POR LA 

COSTUMBRE.— Pues bien, a pesar de esto, es re¬ 
gla cierta que la ley humana, tanto canónica 
como civil, puede ser abrogada por la cos¬ 
tumbre. 

En esto coinciden todos los doctores, los teó¬ 
logos con Santo Tomás, los canonistas con En¬ 
rique DE Segusio, los legistas y los sumistas. 
Por lo que se refiere al derecho canónico, esta 
doctrina se encuentra expresamente en el dicho 
cap. últ. de Consuetudin., además de otros tex¬ 
tos —que cité en el capítulo anterior— que en¬ 
señan en general que las costumbres antiguas 
deben ser observadas. En el derecho civil está 
la ley De quibus del Digesto que dice expre¬ 
samente: Está muy bien admitido que las leyes 
queden abrogadas no sólo por obra del legisla¬ 
dor sino también por desuso con el consenti¬ 
miento tácito de todos. Lo mismo se enseña en 
nuestro reino en las Partidas. 

Vamos ahora a probar también esta tesis con 
la razón lo mismo que hemos probado otra pa¬ 
recida en el capítulo anterior: No le falta al 
pueblo poder para este efecto si lo manifiesta 
convenientemente y demuestra suficientemente 
su voluntad con la costumbre misma; luego nada 
falta para que la costumbre produzca este efecto. 

3. Doble respuesta. —Y en primer lugar, 
por lo que se refiere al poder, la cosa es clara 
respecto de las leyes civiles en los pueblos li¬ 
bres que no reconocen superior, como consta 
por lo dicho en el capítulo XVI, pues la razón 
es aquí la misma. Pero sí hay dificultad respecto 
de las leyes civiles de los príncipes soberanos 
y respecto de las leyes canónicas. 

Esta dificultad puede resolverse de dos ma¬ 
neras. Primeramente diciendo que estas leyes no 
se dan de una forma absoluta sino bajo una 
condición tácita, a saber, si el pueblo quiere 
conservarlas, y esto en dos posibles sentidos: 
sea porque el príncipe no puede forzar más con 
sus leyes a sus pueblos —como creen algunos, 
al menos tratándose de legisladores civiles—, 
sea por benignidad, no queriéndolos obligar si 
no es con esa limitación, como piensan muchos 
incluso acerca de las leyes canónicas. En con¬ 
formidad con esta respuesta, lógicamente habrá 
que decir que para la abrogación no se necesita 
un nuevo consentimiento tácito del príncipe sino 
que ese consentimiento entra en la manera mis¬ 
ma de dar la ley. 

Pero esta manera de expresarse la rechaza¬ 
mos ya en el capítulo XVIII del libro 3.“ y en 
el capítulo XVI del libro 4.", ya que ni a los 
reye.s temporales les falta poder para obligar de 





S4‘2 Lih.^.Delege nonfcri^ta,éju/e confuetado dppelUtur» 

voluntas etiam in PrcIatlsEcclefiaAí* A pulí introdudara.vel acceptatam.Ergo 
cis.'Quod ex racione, Stvíulbioílendi- eft AifficieDS fignum volunrari)coníen> 

tnus quoad legis accepcattoneaa,eA aa< fusiiuxta dida fuperios. Imóhic maior 
tem multo cercius in ordine ad abroga ratio inuenicur,quia volutas, quz indi- 

dam legem íaoi acceptatam, & vfu có- catur, non eíl voluntas íe obligandi,vel 
firmatain,alioqui femper elTet in popu- aflumendí onus.fed collendi. Ynde ia 
liarbitrio áfelegéíuperiorisabijcere prafentinoneOneceiTaria intentioin¬ 
fíne culpa, quiahzcpocefíasillidacur duccndinnuamconfuetudiné inris, fed 

per condicionem illam, fí in lege efí in- íolum non habendi talero legem, & re¬ 
cluía. Vndeetiáro poiTec populusíub- tinendi,velrecuper2difíaturoanciqo(i, 
ditus exprefíe, & defínito confílío legé habendi libertatem ab obligacione le- 
fíii Principis.auc Przlací reuocare, qu; gis in cali materia, quz inccncio ex ipQi 
Tune abfurda. Sic ergo cercom,hanc po- aduum frequentia , & ex coníenfíone, 
teflatem eíTe explicandaro perconiun* ac pertinacia populiintalibusadibus, 
dionera plebis curo íuo Principe, & le- g fatis cognofeitur. 
gislatore. Quia in plebe efí poceftas fa- Soluro video, pofl'e dubitari de legi- 

di pocius, quám inris adabijciendaro bus Ecclefíafíicis latis pro tota Eccie- d. 
illárolegem, quantum in íeefí.&expar fía,eritenim neceílariñtvcconfuetudo Dubinm. 
te Principis eft etiam pocefías ad con- fuífíctens ad derogádum cali legi fíe in- 
niuendum,&confenciendumvoluntací troduda,&acceptata ámaíori párte 
populi,& ica cópterur potefíasadaufe- Ecclefíz; hoc aucero expedaredifficíl- 
rendam legé, quia in eifedu, qui eá cu- limum efí,& vix poteft Ecelefíf confía- 
lic, idemmec iliám auíert, quod faceré re de cali coníenfu. Refpondetur, fí lez 
potefí,vcprzcedéci libro oílenfumefí. vniuerfalis pro tota Ecelefia abrogan- ^J^onfiim 
4 * Arque hiñe confíat,io hoc effedu ma da fít, ad mious requiri confuetudinem 

iQuie pote- ximé habere locú, quod fuprá diximus. dido modo vniuerralem,quia alias non 
fiit in po- noneflTe nece(rarium,vcinipropopulo ioteruenirec in co confenfus Ecelefiz 
pulo rtijui per fe fpedaco fít pocefías adiua pone- abfolucé loquendo. Ec ideó hic modus 
raturytco di,veltollédilegem.fed(offícerecapa- C abrogationi$rarusefí,nonefítaméim- 
fuetuioin- citatem pafsiuam legis, & quod confue pofsibilis, quia per lutfícient&m fama, 
miucatur tudo incroducacurabilli$,adquoslex &publicam commnnicacionem perli- 
loquitur.Quia hic adns repugnandi le- tecas, & nuncios poteft hzc notitia in- 

gi per confuetodinem, non eft adus iu- tra quadragínta annos diuulgari.Addo 
riídidionis, velpubliczpotefíatis.fed tamen iuxea morem Ecelefíz, & cano- 
efí potius eorum, qui parece deberenc nica infíituca, non expedari,vc tízc ab- 
légi ,quia fuñe adusquafícontrarij, & rogatiofímulprototaEcclefíavníuer- 
ideó veríanturcirca ídem, & ica inpo- falú&vniucrfaliter fíat,fed fíeri per par 

pulo laico efí poteftas introducendi c 5 tes in prou'íncijs,Epircopatibus,& alijs 
fuerudinem abrogantem legem Ecele- cómunitatibus, quz per leges proprias 
fíafíicam.Imó etiam in feeminis efíe po- gubernari pofíunc. Ñam fí in aliqua ez 
teír, fí ad illas Tolas dirigatur lex, ve de bis communitatibus przualeac in nia- 
przeepto latodeclaufuramonialíum, q iori parte confuecudo contra legem có 
in cap.vnic.de Stat.regul.in 6 , audores ronnem,pro illa communitate deroga- 
docent. £t ratio eír, quia confuecudo tur, etiamfí pro alijs integra mancat,Se 
hzc, vt efe ex parte fobditorú, no collit ita ceflat omnis diffículcas. Et cum pro 

legé quafí adiue,red íuo modo exigir, portione potefíhzc dodrina ad alias 
& obtinetá fuperioreivt illam auferati leges communes fíue canonicas,fíue ci- 
fuperíor auté potertaté haber, vt dixi. oiles applicari. Et illam tradíc exprefíe Glo^a. 

Volutas ergo tatú fuperefe explicada. Glofla in Bine jeripto. Inflit. de lur. na- 
9. Dúplex dutem voluntas defíderacur, tur. verb.ImiMntHr. 7, 

Dupiexvo- vna populi,altera Principis. Prior fatis Atq; hiñe etiam fíe, ve ad hunc efíe- Mcef 
Vitíure<{ui conftat,nam confuecudo efí fígnum vo- dum non fít femper necefíaria confíie- feñumfuf 

fita adeon lontarij confenfus. Supponitur áutem todo.propria fadi, fcilicet.pofítiua, ficitcottjut 

sunndinié ex fupra didis,hancconfuctndinéde- quzcxfrequétiaaduumconrurgit, fed tudopriua 
mducédá. bereclTe publica, & ámaíori parte po- íuffíciat priuatiua, quz difíuetudo di- tiunJ, 

citur. 
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una manera absoluta, ni a los superiores ecle¬ 
siásticos voluntad para hacerlo. 

Esto lo demostramos allí por la razón y por 
la práctica respecto de la aceptación de la ley, 
pero es mucho más cierto respecto de la abro¬ 
gación de una ley ya aceptada y confirmada por 
el uso; de no ser así, siempre el pueblo tendría 
en su mano deshacerse, sin culpa, de la ley de su 
superior, pues, si esa condición va incluida en 
la ley, siempre se le da poder para hacerlo; y 
en consecuencia también podría el pueblo súbdi¬ 
to revocar expresa y deliberadamente la ley de 
su príncipe o superior: todo esto es absurdo. 

Quede, pues, como cosa cierta que este poder 
se debe explicar por la unión de la plebe con 
su príncipe y legislador. La plebe tiene poder 
de hecho más que de derecho para —por lo 
que a él toca— deshacerse de la ley; y el prín¬ 
cipe tiene poder para acceder y dar su consen¬ 
timiento a la voluntad del pueblo: de esa forma 
se completa el poder para retirar la ley, porque 
de hecho, el que dio la ley, ese mismo es el que 
la quita, y esto puede hacerlo, según se demos¬ 
tró en el libro anterior. 

4. Poder que por parte del pueblo se 

REQUIERE PARA INTRODUCIR COSTUMBRE.- Con 

esto aparece claro que en este efecto —si en 
alguno— se cumple lo que dijimos anterior¬ 
mente, que no es necesario que el pueblo mismo 
tenga poder activo para dar o quitar leyes; basta 
la capacidad pasiva de recibir leyes y que la 
costumbre la introduzcan aquellos para los cua¬ 
les habla la ley. 

En efecto, el acto de oponerse a la ley me¬ 
diante la costumbre no es un acto de jurisdicción 
o poder público, sino más bien un acto propio 
de quienes deberían obedecer a la ley, puesto 
que son actos —como quien dice— contrarios y 
por tanto versan sobre lo mismo, y así el pue¬ 
blo seglar tiene poder para introducir una cos¬ 
tumbre que abrogue una ley eclesiástica. Más 
aún, ese poder pueden tenerlo incluso las mu¬ 
jeres si la ley se dirige a solas ellas, como ense¬ 
ñan los autores —sobre el libro 6.“ — acerca 
del precepto relativo a la clausura de las monjas. 

Y la razón es que la costumbre, por parte de 
los súbditos, no suprime la ley —como quien 
dice— activamente, sino que a su manera exige 
y obtiene del superior que la suprima; ahora 
bien, el superior —según dije— tiene poder 
para suprimirla. 

Así pues, lo único que queda por explicar es 
la voluntad de hacerlo. 

5. Doble voluntad requerida para 
CREAR LA COSTUMBRE. —Dos voluntadcs se ne¬ 
cesitan: una del pueblo y otra del príncipe. 

Sobre la primera, la cosa es clara, puesto que 
la costumbre es señal de consentimiento volun¬ 


tario; ahora bien, por lo que antes se dijo se 
supone que la costumbre debe ser pública e in¬ 
troducida o aceptada por la mayor parte del pue¬ 
blo; luego —conforme a lo que se dijo más 
arriba— es señal suficiente de consentimiento 
voluntario. Más aún, en este caso la razón es 
mayor, ya que la voluntad que se manifiesta no 
es voluntad de obligarse o de tomar una carga 
sino de quitarla. 

Por consiguiente, en este caso no se necesita 
intención de crear una nueva costumbre de dere¬ 
cho, sino sólo de no tener tal ley, y de conservar 
o recuperar la antigua situación de libertad res¬ 
pecto de la obligación de la ley en tal deter¬ 
minada materia: esta intención se conoce sufi¬ 
cientemente por la misma frecuencia de los actos 
y por la coincidencia y pertinacia del pueblo en 
ellos. 

6. Duda.—Respuesta. — Unicamente veo 
que pueda dudarse acerca de las leyes eclesiás¬ 
ticas dadas para toda la Iglesia: para que la 
costumbre sea capaz de derogar una ley así, será 
necesario que la introduzca y acepte la mayor 
parte de la Iglesia; ahora bien, será dificilísimo 
esperar esto, y a la Iglesia apenas podrá cons¬ 
tarle de tal consentimiento. 

Se responde que, si se trata de abrogar para 
toda la Iglesia una ley universal, al menos se 
requiere una costumbre igualmente universal, 
pues en otro caso no mediaría el consentimiento 
de toda la Iglesia. Por eso esta clase de abroga¬ 
ción es rara; por más que no es imposible, pues¬ 
to que, mediante la fama, la correspondencia y 
los mensajeros, la noticia puede divulgarse en el 
término de cuarenta años. 

Añado, sin embargo, que no entra en las cos¬ 
tumbres y proceder canónico de la Iglesia el es¬ 
perar a que la abrogación se realice a la vez 
en toda la Iglesia universal y de tma manera 
universal, sino que se realiza por partes en las 
provincias, obispados y otras comunidades que 
pueden gobernarse por leyes propias: si en al¬ 
guna de esas comunidades prevalece la costum¬ 
bre en la mayor parte en contra de la ley co¬ 
mún, ésta queda derogada para esa comunidad 
aunque continúe íntegra para otras, y así des¬ 
aparece toda dificultad. 

Esta doctrina puede aplicarse también a las 
otras leyes comunes tanto canónicas como civi¬ 
les. La enseña e;spresamente la Glosa de las 
Instituciones. 

7. Para este efecto basta la costum¬ 
bre PRIVATIVA.— ^De esto se sigue también que 
para este efecto no siempre es necesaria la cos¬ 
tumbre propiamente dicha de hecho —es decir, 
positiva, que resulta de la frecuencia de actos—, 
sino que basta la privativa, que se llama desuso 
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Cap. / S.Vírttm conpíttudopofsit legem humana abrogare, i4. 

citur ,&iafrequenciaotnirsíoniscon< A quam omninoapplicanda eíldodrina Vclunt*^ . 
fiftit, & per fe fufficit contra praecepta- capitis prascedentis, Namhicetiamcó TrincipU 

afñrmatiua, quia ipfa omifsio repetica'; fenlus Principis incelligí poteí),aut á le reqmftta^ 
fatis indicac voluncatem nonhabeodi gcipfadatus, autperfonalis,&quaíide dúplex. 
tale przeeptum. NecelTariutn veró eft, nouodatus>lÍLet cacicc,&vcerq« modas 
vt omifsio íicpropria<id efti obligatio- veras eft.De primo cíl fermo iadido c. 
ni iegisoppo(it3)acproindeproeo té- vlc.de Confuet.Ecduzcoaditrones có> 
pore.pro quo przeeptum obligabac, fuatudinisadiílumpoífulacur,Icilicec, 
quia negado aáus pro tépore non de> vt fit radonabili$,& przfcripca. qug po 
bito, nullum indicíum e(l voluntatís no nuntur edam in dida l.Part.& cum ali; 
parendi legí, auc non habendi illami ve non pofinlentur,íllz fufficiunc, alíoqut 
per fe nocum eR» & tradit Panorm.in c. ius illud imperfedú elTec, S¡ infufliciés. 
íoáwí.de Cleri.coniug. Syluefl.fuprá.q. NeceíTaríum aucemeft, illas exponere, 

8 . Sí copioíius Rochas in dido cap. vlc. &iade etiam rano illarum conftabic. 
íed.4.n.7¿. Sí fequentib.Nauarr. con(. g Oepriori multa dida (unt in cap. Se 
de Confuec. Se dicemus ladús tradá- vbi explícuimus, qnz coníuctudo ir- 
do de araifsione priuilegíj per nó vfum radonabilis dicacur.Hicveró fpeciali- Dm adde^ 
inlib.8. teraddenda fuñe dúo,vnumeít,adhunc da. 

Exquo vlcerins concladitur, necef- eft'cdum multo minorem radonemre- 'Primum. 
fatium eííci vt cales omifsiones fine pee quiri in confuetudine, quám ad effedú 
caminofx falcem in principio, quia ít inducendilegtmiquia minasefitollere 
prouenireoc ex aliqua rationabiii ex- lcgem,qaaminduccrc. Namvttollatur 
cufationeinon pofTenc oftendere volun- lex non efi neceíTaria fpeciaJis vcilicas, 
tatem legi concrariam. ve fioccurre- vel honefias inipfa materia ,fed íatis 
rec necefsicas excufans.Tunc enim non efi,quod ablatio calis oblígatioois non 
cfTec defuetudo , (ed puras non vfus, fit contra vdlicatem publicara, quia li- 
quí non fufficíc, ex omnium fentenda. cet aliquam tollac,abundecompeinfa- 
Idemquee(rec,fi incerueniretignoran- tur, veltoUendo occafionem maioris 
da legis, vel metasgrauis, ob eandem C malí, vel concillando ánimos fubdico- 
rationem,' imó Ucee metas non eflet fuf rum,vt fnauius gubernentur. 
ficiens adexcufandumáculpa,nihilo- Vndeaddofecüdo,uihiIominusnecef- 
tninus effe potefl fuffíciens ad impedic- íariú ciTeiVt aliquo modo illa confuetu- Secnndunt 

dampropriamconíuetudiaem.feude- do,velpocias abrogatio legis racione 
fuecudinem.Qaia non tam efi ex volun- illius, aliqua racione fulciacur.Q.uia ab 

tace • quám ex necefsitate, Sí ideó non rogatio iuflz legis expreíía non poteíl 
íatisindicatanimam contralegemitec ficrifine aliquahonefiacaufa, vtlibro 
voluncatem ablolutam abíjeiendi illa, pr^cedenti ofiélum efiiergo nec cacica, 
íed folum quandia imminet calis me- quz per confuetudiné fit iergovecon¬ 
tas,ideoque videcur fatis probabile, fuctudo Ge rationabilís, non fatis cíl, 

tune non fimpliciter abrogari legem, quod no fie contra radonem naturalé, 

íed ad raminum derógari illi,ne cum nec contra iusdiuinú, nec quod non fie 

tanto grauamine, Se imminente fimilí p in iure reprobaca, fed neccÜTariú efi, vc 
periculo, obliget. Qnod eft valdd no- volúcascaréditali lege aliqua racione 
candara .-nana fzpe pocefi indaci con- honefiari pofsit in fubditis,quz hene- 
íuetudo non feruandi legem in cali oc- fice etiá inPrincipe cófenfum abrogádi 
cafione, vel necefsitate, quz per fe non illá.Echzc e(lrado,Sí necefsicas huius 
erat fufficiens ad excufandam ab obli- condícionis.quia nifi coníuctudo fie ali- 
Racione legis, Se propeer confaecudi- quo modo radonabilis,non pr^lumitur 
nem, fi alias condiciones requtficas ha- Princeps condefeendere fubditís,quia 
beat, non oblígabic lex tn fioiilibus oc- non przfumitur velle fine vila iufia caá 

cafionibus, Se nihilominus uon eríclex (a, feu fufficiéd racione collere Icgé, cú 

fimpliciter derogara. Exempla polTune id licite faceré non pofsit, nec debeac. 

efie facilia in fefiorum obferaatione, Neq;dehacc6ditionepiuravidécurne 

ieiuaijs,Se fimiiibus. ceíTariaireípódcndoautéad fecundara 

Venío ad Principis voluacaccm,ad radonem dubicandi aliquid addemus. 
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y consiste en la frecuencia de la omisión; ésta 
basta de suyo en contra de los preceptos afir¬ 
mativos, porque la omisión misma, si se repite, 
indica suficientemente voluntad de no tener tal 
precepto.' 

Pero es necesario que la omisión sea verda¬ 
dera omisión, es decir, opuesta a la obligación 
de la ley y correspondiente al tiempo en que 
obligaba el precepto, pues la negación del acto 
en el tiempo no obligatorio no es ningún indi¬ 
cio de voluntad de no someterse a la ley ni de 
no tenerla, como es evidente y según enseñan 
Nicolás de Tudeschis, Silvestre, más am¬ 
pliamente Roque Curcio, y Azpilcueta. Tam¬ 
bién nosotros hablaremos más largamente de 
esto al tratar de la pérdida del privilegio por 
desuso en el libro 8.° 

8. Para el desuso, se requiere que al 
principio sea pecaminoso.— De eso se sigue 
además que es necesario que tales omisiones 
—al menos al principio— sean pecaminosas, 
pues si acaso procedieran de una causa excusante 
razonable— por ejemplo, en caso de necesi¬ 
dad—, no podrían demostrar voluntad contraria 
a la ley. En ese caso no sería desuso sino puro 
no uso, el cual —en opinión de todos— no 
basta. Y lo mismo sucedería —por la misma 
razón— en caso de desconocimiento de la ley o 
de temor grave. 

Más aún, aunque el temor no fuese suficiente 
para librar de culpa, podría ser suficiente para 
impedir la costumbre o el desuso propiamente 
dichos, por proceder no tanto de la voluntad 
cuanto de la necesidad; tal temor no indica bas¬ 
tante una intención contraria a la ley ni volun¬ 
tad de deshacerse de ella en absoluto, sino sólo 
para mientras amenaza tal peligro, y por tanto 
parece bastante probable que entonces no se 
abroga sencillamente la ley sino que a lo más 
se la deroga para que no obligue con tanto per¬ 
juicio y mientras amenace semejante peligro. 

Esto es muy de notar, pues muchas veces 
puede crearse la costumbre de no cumplir la ley 
en tal ocasión o necesidad que de suyo no bas¬ 
taba para excusar de la obligación de la ley, y 
por la costumbre —si ésta tiene todas las con¬ 
diciones que se requieren para ella— la ley no 
obligará en semejantes ocasiones, y sin embargo 
no será una ley sencillamente derogada; ejem¬ 
plos de ello es fácil encontrarlos en la observan¬ 
cia de las fiestas, en los ayunos y en cosas se¬ 
mejantes. 

9. Doble voluntad del príncipe.— Dos 
ADICIONES.—Primera.— Pasemos a tratar de la 
voluntad del príncipe. A ella hay que aplicar 


al detalle la doctrina del capítulo anterior. En 
efecto, también en este punto se ha de entender, 
o un consentimiento del príncipe dado por la 
ley misma, o también ui. consentimiento perso¬ 
nal y como dado de nuevo aunque tácitamente; 
ambos son auténticos. 

Acerca del primero se trata en el dicho ca¬ 
pítulo últ. de Consuet. Dos condiciones se re¬ 
quieren para él por parte de la costumbre, a 
saber, que sea razonable y que haya prescrito 
—ambas se ponen en la dicha Partida 1.“*—, y 
como no se exigen otras, ellas bastan; de no 
ser así, ese derecho sería imperfecto e insufi¬ 
ciente. Es necesario explicarlas, y con eso se 
verá también su razón de ser. 

Acerca de la primera se habló mucho en los 
capítulos 'VI y VII, en donde explicamos cuál 
es la costumbre llamada irracional. Dos cosas 
hay que añadir aquí en particular. 

Una es que para este efecto se requiere en 
la costumbre una razón mucho menor que para 
el efecto de crear la ley, pues menos es supri¬ 
mir la ley que crearla. En efecto, para suprimir 
la ley no se necesita especial utilidad u hones¬ 
tidad en la materia misma; basta que la supre¬ 
sión de tal obligación no sea contraria a la uti¬ 
lidad pública, pues aunque quite alguna utili¬ 
dad, esto queda compensado por otra parte, sea 
suprimiendo la ocasión de un mal mayor, sea 
conciliando a los súbditos para que su gobierno 
resulte más suave. 

10. Segunda. —Por eso añado —en segun¬ 
do lugar— que, a pesar de eso, es necesario que 
esa costumbre o —más bien— abrogación de 
la ley por razón de ella, se apoye en alguna 
razón. En efecto, la abrogación expresa de una 
ley justa no puede hacerse sin alguna causa ho¬ 
nesta, según se demostró en el libro anterior; 
luego tampoco la abrogación tácita propia de la 
costumbre; luego para que la costumbre sea ra¬ 
zonable, no basta que sea contraria a la razón 
natural ni al derecho divino, ni que no esté 
reprobada en el derecho; es necesario que la 
voluntad de no tener tal ley pueda cohonestarse 
en los súbditos por alguna razón que cohoneste 
también en el príncipe su consentimiento para 
abrogarla. 

Y la razón y necesidad de esta condición es 
que si la costumbre no es razonable de alguna 
manera, no se presume que el príncipe condes¬ 
cienda con los súbditos, pues no se presume que 
sin ninguna justa causa o razón suficiente quiera 
suprimir la ley, cosa que no puede ni debe ha¬ 
cer lícitamente. 

No parece necesario decir más sobre esta con¬ 
dición; algo más añadiremos al responder a la 
segunda razón para dudar. 
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. Secunda etiam conditio i fciliccr, vt 
iiconaitio. confucrudo fit pre'fcripta, ín luperiori- 
bus cxpücata eft.hic (olum de tempere 
rcquiíito ad hanc prasfcriptioncm.fup- 
ponimus non e(íe neceflariú immemo- 
rialc terupus, vt quídam dixctuntfinc 
fundamento, vt tapite prxcedéti dixi. 
Certú crgo lir.requin definitú tempus. 
Eli tamé notanda diftináio ínter leges 
Diñmñ'to canónicas,?, ciuiles, quá onines aufio- 
inier Icgcs res íupta chati cradünr.nam ín ciuitib* 
canomeas, ídem ternpus íufficit' ad Icgem abrogá- 
¿r ciuiks dam, qnod ad introducendam, (cilicet, 
mtanda-j. decem annorom. llatio eft, quia ius ci- 
uiie in hoc diffíndionem non facic , fed 
ad vtrumqi indefinité requirit tempus 
In lephHs Ion 

g:euuni I vt patee in diáa 1. Dequihits, 
c'm'iUb’de tempus autem longfuum in eodem iure 
ccumúfuf- efi tempus decem annorum, vt fuprá di 
fíat adíe óumel},& expreísius liabetur in §. i. 
gon indti- luñit. de vl'ucap. Neqj hic fie diftindio 
cmhm,& jg tempere ínter abrcnces,& pr?(entes 
abrogáJá, (quidquid Sy!ueíl.& alij fentiant)prop' 
SyiUtji. ter racionen! íupra traófatam, quod ad 
necefsitatcm huíus praercriptionis,fcin 
per fupponicur ignorátia Principis, ná 
fi Princeps fciat.non eft neceíTaria prg- 
feriptio ad praefentem effcáum j vt fia* 
tim dicam. kefpeáu vero Principis ig- 
norantis impertinens e(t abfentia, vel 
prsTentia, & ideó idem tempus indiftin 
de poílulatur.Ponitur autem ab audo- 
ribus potius decem, qudm viginti an¬ 
norum, quanuis hoc iura non definianr, 
& ignoraneia Principis videatur efle 
quídam abfentia, propter raciones fu- 
prd fadas. Item quia in hoc iure inter- 
uenit fauor ex parte Principis, &ille 
amplíatur idumbrcuius tempus eligi- 
gitur,& interuenít onus ex parte íubdi- 
torum: quatenus reuocatio legis per 
longnm tempus diíFertur, & hoc mioui- 
tur,breuius etiam tempus eligendo. £c 
ita vtrumc}ue eft iuti conforme.Et con- 
fonac etiam alia regula iuris,quodín 
ebfeuris minimum efl fequendum. 

At vero inlegibus Ecclefiafticiseft 
no r/rhCta dmerfitas opinionum.Nam quídam exi 
(ilcíL-ilcze fuíficere ídem tempus decem 

• * annorum.quodinciuilibus fufficit.Re- 

^ ’ fertur Azo.in fum, tit. de Confuet. Cal- 
der.& alij in cap.i.de Treg.& pace. Sed 
hi loquuntur de lege non dum accepta- 
ta, de qua (upra lib. 3. & 4. diSum eft. 
Quanquam forcaíTe nulla lie diíFercncia 


A in ordinead prffcriptionem, cuminv- 
2^trocíue cafu confuctudo fit contra ius Vtconfut- 
^^canonicum. Veraergo,&cómunisfen- tudó cetra 
tentia eft, in legibus canonicis requiri leges cano- 
tempus quadraginta annorum, vt con- nicas praf 
luctudo contra illas ceníeatur prffcri- cribaturre 
pta.lca Innoc.in cap.Cxm (lí/e? 7 «r,deCó- quinturjpa 
fuer. Panormit.diáo cap.vlc. n.i i.& in tiü^o.an- 
cap.i.de Trcg.& pace.n.4. & ibi late Fe nerum. 
lin.n.i3. Rochus fupra feS.3.n.3y.Tur- Innoc. 
recrem. in ap.Confuetudo, q.i, & in cap. Vanormit, 
A/oí.q.q.d.i. Bart.in Repctit.LDequibus, Felin. 
q.i.princip.quaEftiunc.3.nutn.i4.vbiin 
íchol.ahj allegantur.Itemlaíon ibi col. Turrec. . 
B 11. Antón. i.p.tit.i6.§.4. Sylueft. verb. Bart. 
Confuetudo. q. 4. Angel, num. 8. & ibi alij lafon. 
Summifta?, Nauarr. coní.a. de Confuer. .Antón. 
Cordub.lib.i.q.ii.ad 4.& Grcgor.Lop. Syluejl, 
in diña leg. 5. Gloíf. 4. Probari autem .Angel. 
híc íentcntia folctexdiñocap. vlcim. tqauar. 
de Confuetud. quatenus requirit con- Cordté. 
fiiecudinem legitime prfícriptam,quia Greg.Lop, 
in iure canónico non dícitur confue¬ 
tudo legitimé prsíferipta. nifi fie qua- 
dragínta annorum . Ita Rochus fuprá 
feñione 3. numero 4.ex Glolf. tum tex- 
tu i» capite Cim de beneficio , de Prabeo. 

P infexto. Sed non exiñimo hoc íuffice- 
^ re, quiaappellatio legitimx prxfcrip- 
tionisde (e indiíTerens eft, folumc^i fig- 
nificat confuetudinem durantem tem¬ 
pere, & cum conditionibus lege prx- 
icriptis . Vnde iuxta materix capaci- 
tatem applicari poterit ad prxfcríp - 
tionem quadragenariam, vel ad decen- 
nalem. Nam etiam díci poceR confue¬ 
tudo legitimé prxfcripta neceftaria cf- 
fe ad inducendam Iegcm,prxter,& non 
contra commune ius, infeio Principe. 

Addunt ergo prxdiñi auñores, prx- 
feriptionem legítítnam contra Eccle- 
p fiam requirere tépus quadraginta an¬ 
norum, iuxta caput. Ce qmrtiuj, cap. 

.Adauret, cam Alijs de Prxfcriptionib. 
confuetudo autem contra cánones di- 
ci mérito poteft contra Eceleliam, cü 
fit contra Ecciefiaftica iura, & ideó le¬ 
gitima prxfcriptio in illa, quadragen- 
naria elle deber. 

Imóaddunt aliquiaudores,nonro- 13. 

Inm requiri hoc tempus, quando con- 
fuetudo eft contra cánones, fed etiam 
quando eft contra rationem canonis,vc 
notar GloíTa in c.Vt litigátes.de Offi.ord. Gloji. 
in é.veih.StatuifnuSfSc ibi Geminia.& fe- Gemin. 

quitar 






Lih. VIL La costumbre 


844 


11. Segunda condición.—Diferencia en¬ 
tre LAS LEYES CANÓNICAS Y LAS CIVILES.— 

Tratándose de las leyes civiles, diez años 

BASTAN PARA HACER LEY Y PARA SUPRIMIR¬ 
LA.—La segunda condición -—a saber, que la 
costumbre haya prescrito— se explicó también 
anteriormente. 

Sobre el tiempo necesario para esa prescrip¬ 
ción, únicamente tenemos que decir aquí que 
damos por supuesto que no se necesita un tiem¬ 
po inmemorial, como dijeron algunos aunque 
sin fundamento, según he dicho en el capítulo 
anterior. Quede, pues, como cosa cierta que se 
requiere un determinado tiempo. 

Pero hay que hacer notar la diferencia que 
—según todos los autores antes citados— exis¬ 
te entre las leyes canónicas y las civiles; tra¬ 
tándose de las leyes civiles, un mismo tiempo 
—el de diez años— basta para abrogar la ley y 
para crearla. 

La razón es que el derecho civil no hace dife¬ 
rencia en esto; para ambas cosas —como apa¬ 
rece en la dicha ley De quibus — requiere un 
tiempo prolongado pero sin determinarlo; ahora 
bien, tiempo prolongado en ese mismo derecho 
—según se dijo antes y más expresamente se 
dice en las Instituciones — es el espacio de 
diez años. 

Ni se hace en esto diferencia del tiempo entre 
ausentes y entre presentes —^piensen lo que 
piensen Silvestre y otros— por la razón que 
se ha explicado antes de que, para que la pres¬ 
cripción sea necesaria, siempre se supone el des¬ 
conocimiento del príncipe, ya que si el príncipe 
conoce la costumbre, para este efecto —como 
diré enseguida— no es necesaria la prescripción, 
y respecto de un príncipe que la desconozca, lo 
mismo da que esté ausente o presente y por eso 
se requiere el mismo tiempo indistintamente. 

Los autores ponen más bien diez que veinte 
años, y eso a pesar de que los textos no deter¬ 
minan nada y de que el desconocimiento del 
príncipe —por las razones antes aducidas— 
equivale a la ausencia. 

Otra razón para ello es que en este derecho 
juega un favor por parte del príncipe —favor 
que se amplía eligiendo el tiempo más breve— 
y juega también una carga por parte de los súb¬ 
ditos— carga consistente en que la revocación 
de la ley se retrasa mucho tiempo—, y esta 
carga se reduce eligiendo también el tiempo más 
breve; ambas cosas están en conformidad con el 
derecho. De acuerdo con ello está también la 
otra regla del derecho de que en las cosas oscu¬ 
ras hay que atenerse a lo menos. 

12. Diversidad de opiniones sobre la 
ley eclesiástica.—Para que la costumbre 


prescriba en contra de las leyes canónicas, 

SE REQUIERE EL ESPACIO DE CUARENTA AÑOS.- 

En cambio, tratándose de las leyes eclesiásticas 
hay diversidad de opiniones. Algunos juzgan 
que —lo mismo que para las leyes civiles— 
basta el espacio de diez años. Se cita a Azzone, 
a Calderini y a otros. Pero éstos hablan de la 
ley que todavía no ha sido aceptada; de ella 
hablamos nosotros antes en los libros 3.° y 4.° 
Por más que tal vfez no haya diferencia alguna 
respecto de la prescripción, ya que en ambos 
casos la costumbre es contraria al derecho ca¬ 
nónico. 

Así que la opinión verdadera y común es que, 
tratándose de las leyes canónicas, para que la 
costumbre prescriba en contra de ellas se re¬ 
quiere el espacio de cuarenta años. Esto enseñan 
Inocencio, Nicolás de Tudeschis, Felino, 
Roque Curcio, Torquemada y BártOlo, que 
cita a otros. Lo mismo Jasón, Antón., Silves¬ 
tre, Angel de Chiavasso y otros sumistas, 
Azpilcueta, Córdoba y Gregorio López. 

Suele probarse esta opinión por el dicho capí¬ 
tulo últ. de Consuetud, en cuanto que requiere 
una costumbre que haya prescrito legítimamen¬ 
te, pues en el derecho canónico no se dice que 
ima costumbre haya prescrito legítimamente si 
no cuenta con cuarenta años de existencia. Así 
Roque Curcio. 

Pero no creo que esto baste, porque el tér¬ 
mino prescripción legítima es de suyo indiferen¬ 
te y ío único que significa es una costumbre 
que dura el tiempo y con las condiciones que 
manda la ley, y por tanto podrá aplicarse —se¬ 
gún la capacidad de la materia— a la prescrip¬ 
ción de cuarenta años o a la de diez; ¡también 
puede decirse que se necesita una costumbre 
que haya prescrito legítimamente para crear una 
ley marginal —no contraria— al derecho co¬ 
mún, si el príncipe la desconoce! * 

Añaden, pues, los dichos autores que la pres¬ 
cripción legítima en contra de la Iglesia, según 
los cap. De quarta, Ad aures y otros, requiere 
el espacio de cuarenta años; ahora bien, de una 
costumbre contraria a los cánones muy bien 
puede decirse que es contraria a la Iglesia por 
ser contraria a los derechos eclesiásticos, y por 
tanto para ella la prescripción legítima debe ser 
de cuarenta años. 

13. Más aún, algunos autores añaden que 
este tiempo se requiere no sólo cuando la cos¬ 
tumbre es contraria a los cánones, sino también 
cuando es contraria a la razón del canon. Así 
lo hacen notat la Glosa del libro 6.° y Ge- 
MiNiANO, y a éste le sigue Pedro de RAvena. 
Y lo mismo Felino, quien explica que eso se 
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Cap,i Sytrum confuetudofofsitlegm humana abrogare, 

quiturPet.Rauen.trafl.deCofuettfeft. A ícnotuni,quu confuecúdo noneílra- 
I. n. 20, Idem Fclin.in c.Tuanos, de lar. tionabílis , quia feítur á PrincipCi nana 
iur.n.j. & in cap.Statuimus.dc Maiorit.Sc quaclibct abarqué feiri poccft.vel igno 
obed. n.3. vbi declarar, hoc efle intelli- rari, & rationabiiis ralis poní deber, ve 
gendum.qtundo confuetudo cft contra veré pofsit tali« cognofei. De fecundo 
rationem expreflam in lege. Ego vero ctiam conrtar, quia pratfcriprio non rc- 
addúiCtiam rcquiri.vt ratio fie adeó in- quirit fcientiam in co,contra qué pr*- 
triníeca,& c( 1 'ci!tialis,vt illa ceísátc,lex ícribitur, vt efi notum. Prartcf ea ratio 
etiam cefiirc cenfeatur,8t tune optinaa humanf legis hoc quodátnodo pofinlaCy 
rations fundatur li«c fentétia,quia có- deber enim efle humants moribus accó 
fuetu Jo contra racionera legis, vircua- roodata, & ideó valde expedir,vt quan- 
licer efi contra lcgem,& illi confequen- do populas tanto téporeobflinatoaní* 
ter derogar. Si antera ratio talis nó fit, roo perfeuerat in moribus contra legó» 
fed potius illa fublata adhuc pofsit vi- Princeps non infiflat,fed defiftat ab ira* 
gerc lcx,non video car co.níuetudo có- g ponenda ralis legis obligationc;mcr¡to 
era folam rationetn legis céferi debeac crgo inflitutú e(í, vt fiuc feiat, fiue ncf- 
contraius,auttanturotcmpusfoftula- ciat Princeps,confuetudo prafferipta 
re.Deniqiaddnnc diSi dadores,ex par- Icgem tollat. Neqi in hoc occurric no¬ 
te maten* polTe requtriconfuetudiné uadifficulras. 

iromcrnorialem, vt fi fie contra fpccia- Potefl rameo c cótrario dabicari, an tS, 
lia iura Principis.ficut etiara in confue. interdú cófuctudo nóprffcripta pofsit Confiietu* 
tudinepr*ter cánonespoffuntrequiri fufficcreadeíFedú reuocaodilegé,fal- dononpra 
quadraginta anni,fi deroget inri alien- té interueniéte ícientia Principis.Nam [cripta qui 
ius Ecelefix.Sed hjclicet vera finr.noa Panorm. in c.vlt.n.i3.aperte reatit,n6 yimbate'' 
habentproprié locura inconfuetudinc fufSccrefcientiáprincipis.vtlexdero- «r. 
legali, dequa tradaraus ,fed quatenus getur in minori cépore,quámfit ad prf Tattomiu 
mifcctur cú pr*ícriptione propria ali- feriptioné necelIariu,Fúdari potett pri 
cuius rei, qu* longiorem durarioncm mó In eodS c. vlt. quod abfoluté requi- 

requirar. C rit illas duas códitiones ad húc eiTedúi 

Atq; hiñe colligitar, confuetudinem ergo quacúq;dcficicncc,oon fict eifed*, 
habentem his duas conditiones,fi fit le etiáfi princeps fciar.Et confir matur.ná 
gi contraria,illam abrogare,etiamfí ad fi cófuetndo non fit rationabiiis, etiáíi 

noticia Principis tális confuetudo noá princeps illa feiat,nó fufficiet ad tollé- 
deuenerir.Ira docencfere Oofiores al- dá legeiii,vt efi córounifsima fententia; 
legati, & Couar.in 4.Decrer. z.p. cap.d. ergo fi non fit pr*rcrípca, non fufficiet» 

§, Io.n.IS.& 1 9 . Dominic. bene in $. Le- etiáfi interueoiatícientiapriocipis.Pa- 
ges, poft cap. I» iliis, di(l.4. cum Gloff. & t« confcqnécia, quia illx d^u* códitio- 
Archid. ibi, & alijs, quos eciara refere nes vt {qué neceíTarix ponütur.Confir- 
Fclin.fuprd,& omne$,qaos in fimili pu- roat hoc fecúdo Panorra.qnia ex fciétia 
eto allegauí in capitcprccedenti. principis ad fúmücolligitar tolerátia, 

Nain eft eadera ratio, quia fuppofita h*c ante non inducir cóícnfum iuxta c. 
lege concedente hancefficaciamcon- d l4md«d»m,dc Prxben. Vndeadditipfc, 
fuetudini rationabili, & pr*fcript*,cx quod fi princeps non folú feíret confuc- 
vi illius habetur fufficics cófenfus Prio tudinc, fed etiá illa vteretur, tune cefe- 
cipis abrogantis illam per tacitam vo- retur tollere legem,quiavideretur qua- 
luntatcm legaiem, vt fie dicam, ad quá fi exprefle cófcniire.Tandena argomen- 
nonefl neceflaria noaanotitiaconíue- tor.quiacófuetudohfc valer per modú 
tudinis, ficutad pcrfonalern volúntate, cuiufdápr9fcriptionis,fcd teropus pr|- 17* 
nec nos poíTuraus illam condicioné ad* feriptionis non minuitur propter (cié- Confuemdi 
dere contra prxdidum ius. Quia in ef- tiam eius, contra quera prxfcribuur; n'ínonprx 
feftibus iuridicis non debent plura po- ergo. _ [criptá ali~ 

(lulari, quám iura requírant, Icx autem Nihilominas contrariú ceníco verá, quandofuf 
pop.it illas duas conditiones vt fufficié- Dicoergo confuetudinem nonprxícri [cercadle 
tesad húc effeftum.&vtraqieíTe poteCl ptam aliquando fufficerc ad derogan- gemahra- 
íiiiefcicntiaPrincipis.üeprioricftpcr daña legé, fi princeps feiat tófutudme, ganiarn. 
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ha de entender así cuando la costumbre es con¬ 
traria a la razón expresada en la ley. 

Yo por mi parte añado que se requiere ade¬ 
más que la razón sea tan intrínseca y esencial 
que, si ella cesa, cese también la ley: entonces 
esta opinión se basa en una razón excelente, 
pues la costumbre contraria a la razón de la 
ley, virtualmente es contraria a la ley y por 
consiguiente la deroga. En cambio, si la razón 
no es así sino que más bien, si ella desaparece, 
todavía la ley puede seguir en vigor, no veo por 
qué de una costumbre contraria únicamente a la 
razón de la ley deba juzgarse que es contraria 
al derecho ni por qué haya de exigir tanto 
tiempo. 

Por último, añaden los dichos autores que 
por parte de la materia puede requerirse una 
costumbre inmemorial —por ejemplo, si es con¬ 
traria a los derechos particulares del príncipe—, 
de la misma manera que también para la cos¬ 
tumbre marginal a los cánones— si deroga el 
derecho de alguna iglesia— pueden requerirse 
cuarenta años. Pero aunque esto sea verdad, no 
es propiamente aplicable a la costumbre legal 
de que tratamos si no es en cuanto que vaya 
mezclada con la prescripción propiamente dicha 
de alguna cosa, prescripción que exija una du¬ 
ración mayor. 

14. Algunas veces la costumbre abroga 

LA LEY SIN SABERLO EL PRÍNCIPE.-^De eStO se 

deduce que una costumbre que tenga esas dos 
condiciones, si es contraria a la ley la abroga, 
y eso aunque tal costumbre no haya llegado a 
conocimiento del príncipe. 

Esto enseñan casi todos los doctores aduci¬ 
dos, y además Covarrubias, Domingo, Guido 
DE Baysio y otros que cita también Felino, y 
todos los que, tratando de im punto semejante, 
aduje en el capítulo anterior. 

15. La razón es la misma: Supuesta una ley 
que conceda esa eficacia a la costumbre razona¬ 
ble y que prescribe, en virtud de esa ley se 
tiene ya el suficiente consentimiento del prín¬ 
cipe para abrogar las leyes mediante su volun¬ 
tad tácita —llamémosla así— legal, voluntad 
para la que no es necesario —como lo es para la 
voluntad personal— im nuevo conocimiento de 
la costumbre. Ni nosotros podemos añadir esa 
condición en contra de dicha ley, pues para los 
efectos jurídicos no deben exigirse más condi¬ 
ciones que las que requieren las leyes; ahora 
bien, la ley pone esas dos condiciones como su¬ 
ficientes para este efecto, y ambas pueden darse 
sin conocimiento del príncipe. 

Acerca de lo primero, la cosa es evidente, 
pues la costumbre no es razonable porque la 
conozca el príncipe: cualquier otra la puede 
igualmente el príncipe conocer o desconocer, y 


la costumbre razonable se ha de suponer que es 
tal que en realidad pueda ser conocida como tal. 

Acerca de lo segimdo, la cosa es también cla¬ 
ra, puesto que la prescripción —como se sabe— 
no requiere conocimiento en aquel contra quien 
se prescribe. 

Además, la esencia de la ley humana en cierto 
modo exige esto, puesto que debe ajustarse a 
la práctica de los hombres; por tanto es muy 
conveniente que, cuando el pueblo durante tan¬ 
to tiempo persevera obstinadamente en una 
práctica contraria a la ley, el príncipe no insista 
sino desista de imponer la obligación de tal ley. 

Por consiguiente, con razón se ha establecido 
que —tanto si el príncipe la conoce como 
si la desconoce— la costumbre que prescribe su¬ 
prima la ley. Ni sobre esto surge ninguna otra 
dificultad. 

16. Fuerza de la costumbre que no pres¬ 
cribe.— Pero puede, por el contrario, dudarse 
si alguna vez la costumbre que no prescribe pue¬ 
de bastar para el efecto de revocar la ley, al 
menos si el príncipe la conoce. 

Nicolás de tudeschis piensa abiertamente 
que el conocimiento del príncipe no basta para 
que la ley quede derogada en menos tiempo 
que el necesario para la prescripción. Puede ba¬ 
sarse —en primer lugar— en el mismo cap. últ., 
el cual para este efecto requiere de una manera 
absoluta aquellas dos condiciones; luego si falta 
cualquiera de ellas, aunque el príncipe conozca 
la costumbre no se producirá el efecto. 

Confirmación: Si la costumbre no es razona¬ 
ble, aunque el príncipe la conozca, eso no bas¬ 
tará para suprimir la ley, según la opinión más 
general; luego si la costumbre no prescribe, aun¬ 
que la conozca el príncipe, eso no bastará. La 
consecuencia es clara, porque esas dos condicio¬ 
nes se ponen como igualmente necesarias. 

Confirma esto —en segundo lugar— Nico¬ 
lás DE Tudesc h is diciendo que de que el prín¬ 
cipe conozca la costumbre a lo sumo se deduce 
que la tolera; ahora bien, el que la tolere —se¬ 
gún el cap. lam dudum — no significa que dé 
su consentimiento. Por eso añade él que si el 
príncipe no sólo conociera la costumbre sino 
que además la practicara, entonces se juzgaría 
que suprimía la ley, porque parecería como que 
daba expresamente su consentimiento. 

Un último argumento: La costumbre actúa 
a manera de una prescripción; ahora bien, el 
tiempo de la prescripción no disminuye porque 
la conozca aquel contra quien se prescribe. 

17. La costumbre que no prescribe, al¬ 
gunas veces basta para abrogar la ley.— 
A pesar de todo, juzgo que lo contrario es la 
verdad. Digo, pues, que la costumbre que no 
prescribe, algunas veces basta para derogar la 
ley si el príncipe conoce la costumbre y la eos- 








S4‘^ Lih.^/De lege nonjcripta.qua confuetudo appell atur* 
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ficiat ad indicandum Principiscoiifcn- 
fum.Hoc mihi videtur fenfifle D.Thom. 
1.1. q.97. ar.3.ad 3. vbi non requirit ad 
hunc effcduin prjtfcripcionem confue- 
tudinis, fed fufficientem íignificationé 
confenfus Principis,& ídem fentiunt So 
to lib.i.de Iuílit.q.7.ar. a. & Medin. ibú 
&Geríon. difio trad.de Vita fpiric. & 
videtur fuilTe opinio Antonij dífio cap. 
vlc.qui dixíc, íi Papa feiat confuetudiné 
contra legem, fufficere tempus decem 
annorum. Quoddifiuni approbat Sylu. 
difia q.4.& Angel.dífio n.8.& Ídem (en* 
tiunc Canoniftz communiter, quando 
confuecudo reíiftic legi canonice non 
dum acceptatx, vt lacé reíerc Felin. vbi 
íuprá.De qua,vc dixí,eft eadem ratio,tú 
quía eciam illa confuecudo eft contra 
Éccle(iam,S¿ contra ius illius,cum etili 
quia obferuantia legis proalíquv tem* 
pore.non auget ius.vt fupradixt.fed fo- 
lum fafiodícicur illam confirmare; er- 
go fiando ín vi iuris, eadem efi racio de 
vtraque. Preterca non videtur cíle ma- 
iorracio deiure introducendo , quám 
de abrogando,fed confuecudo non prf* 
ícripta, Ccientc Principe potefi indúce¬ 
te ius.vt oftendimusiergo & abrogare. 
Maior cum confequécia probacur,quía 
tota ratio vtriuíqicfFcfius confifiicin 
tacita volúntate Principis, fed hec vo¬ 
luntas particularis, & quafi perfonalis 
non minus potefi innotefeere ex cófue- 
tudíne legi contraria non przfcripca, 
fed feita, & colcrata á Principe, quám 
ex confuetudinc preter legenij crgo nó 
minus illa fufficiec addcrogandú legi, 
quám hxc ad incroducédam ilIam. Imó 
in cafu prxfenci magis debetprxfumi 
talis voluntas,cum quia efi magis necef 
faria ad tollendá á lubdici's occafioné 
peccandi contra perfeucrácem legem, 
tum etiá quia ipíamet confuecudo cau- 
fat talem mucationé in fabdiciSiVt quo- 
dammodó per illam fiantinepci ad talé 
legé, quía debec eflíe facilis,& moribus 
cóformis.Deniq; hác (entéttá cófirmac 
De tempo- vfus.Quia multf leges Ecclefiafiicf cé- 
re ad legé fentur breuiori téporederógate,quia 
ábrogandi Pontífices non ignorant, & difsimulát. 
fer confite De tempore autem requifito ad húc 
tudinem ig eíFcfium, quando fcíentia principis in- 
noráteprin teruenit, licet Anco. & alij cum illo de- 
eipr. fignent tempus decé annoruih, non vi- 
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in legibus ciuilibus non potefi id habe- 
rc locum, quia etiam ignorante princi¬ 
pe,maius tempus non requiritur, vt di- 
étum efii afíertio autem pofita etiam in 
illis loctim babee, quód ínteruenicnte 
íciencia principis,przfcriptio ciuilis, 
qux efi decem annorú, non efi necesa¬ 
ria. Quod fi illi de folis canonicis legi¬ 
bus loquuncur,oportct,vt cum propor- 
tione cépus pro cíuilibus afsignenc. Ac 
in illis non pofTunt cum fundamento af- 
íignare certum tépus reqnifitum; ergo 
neq; in canonicis illa decerminatio de- 
cem annorú babee fundamencú. Prxte- 
reá efe gcneralis racio ,quia illud tem¬ 
pus nullo iure determinacu efe pro cali 
modo cófuetudinisiergo fíne fundamc- 
to prxfcribitur. Et explicatur amplms, 
quia eo ipfo,quod non efe necefiaria c5 
íuetudo przfcripta,non operacur ex vi 
iuris,fed ex vi naturalis íigníficarionis, 

&indicij volútacis principisjac vero ad 
hoc íudieium nullum efe tempus deter- 
minacú in iure,-neq,ex natura reí, quia 
poteft fecundum circunítantias varia- p* arbitrio 
ri,vtfuprádeclaraui;crgo fruítrade- prudentit 
fignatiir illud tempus decem annorum. relinauen- 
ídem ergo in boc punfio dicendum e(t, 
quod in fimili de intcodufiione legis, 
arbitrio prudencum rclinquédum eíTe, 50(0. 

& ita fenferunt Soto,Medina, & alij. Mfdiw. 

Imóbtncintulerút aliquiCanonifif, 
quando tota ciuita$,vel communitas 
operatur contra fiatucum á fe editum, 
vnum afium cótraríum fufficere ad re- 
Docandum fiatutum.Quia ibi per vnum 
afium (ignifícacur fufficiéter voluntan 
fiatuécís de reuocando fiacuco, cum fie 
Ídem , qurcontra illam operatur, quod 
fecus efi refpefiu legis Principis.Ita do 
cet Abb.in Cip.u 4 daudientiam, de Clerí. 
non refid.cum loan.Andr.ex cap.Vroil- -Ahh. 
lorum , de Prxben. & cap. Cum accefsiffent. loa. ^nd. 
de Confiit. vbi alij boc notant. Sed de 
hoc punfio, & de illorum textuum intel 
ligencia, dicemus trafiando de príuilc- 
gijsmam de illis efi ibi fcrmo.Et in pro- 
prijsfcatutis non credo eífe illud fignu 
fufficiens, nifi ex alijs circunfiantijs có 
fiet,communicatem non fecifle talem 
afium difpenfando ín fiatuco pro illa 
vice, illud abrogando. Adde, eciam ín 
ftatutis confirmatis á Principe necef- 
fariam eíTe confuetudinem,vc dixi. 

Ad 


D margen ignorante / sciente 


B 10 iudicium / indicium 
D 12 illud abrogando / sed illud abrogando 
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Lib. Vil. La costumbre 


üimbre misma es tal y de tales proporciones 
que moralmente basta para manifestar el con¬ 
sentimiento del príncipe. 

Este me parece a mí que fue el pensamiento 
de Santo Tomás: para este efecto no requiere 
la prescripción de la costumbre sino el que ma¬ 
nifieste suficientemente el consentimiento del 
príncipe; y lo mismo piensan Soto, Medina 
y Gersón; y parece que esa fue la opinión de 
Antonio, quien dijo que si el Papa conoce la 
costumbre contraria a la ley, bastan diez años. 
Esta afirmación la aprueban Silvestre y An¬ 
gel DE Chivasso; y lo mismo piensan en ge¬ 
neral los canonistas para los casos en que la 
costumbre se opone a una ley canónica no acep¬ 
tada todavía: Felino los cita ampliamente. 

Para esta ley la razón es la misma: lo prime¬ 
ro, porque también esta costumbre es contraria 
a la Iglesia y a su derecho; y lo segundo, porque 
la observancia de la ley durante algún tiempo, 
según dije antes, no aumenta el derecho sino 
que lo único que hace es confirmarlo con el he¬ 
cho; luego ateniéndonos a la fuerza del derecho, 
la razón es la misma para ambas leyes. 

Además, no parece que la razón sea mayor 
cuando se trata de crear un derecho que cuando 
se trata de abrogarlo; ahora bien, la costumbre 
que no prescribe, si el príncipe la conoce puede 
crear derecho, según hemos demostrado antes; 
luego también puede abrogarlo. 

Pruebo la mayor justamente con la consecuen¬ 
cia: Toda la razón de ambos efectos está en la 
voluntad tácita del príncipe; ahora bien, esta vo¬ 
luntad particular y como personal, no menos 
puede darse a conocer mediante una costumbre 
que sea contraria a la ley y que no prescriba 
pero que sea conocida y tolerada por el prínci¬ 
pe, que mediante una costumbre que sea mar¬ 
ginal a la ley; luego no menos bastará aquélla 
para derogar la ley que ésta para crearla. 

Más aún, en el caso presente hay más razón 
para presumir la voluntad del príncipe: lo pri¬ 
mero, porque es más necesaria para quitarles a 
los súbditos la ocasión de pecar contra la ley 
que se mantiene; y lo segundo, porque la cos¬ 
tumbre misma produce en los súbditos un cam¬ 
bio tal que, en cierto modo, por eUa se hacen 
ineptos para tal ley, pues la ley debe ser fácil 
y conforme a la práctica. 

Finalmente, el uso confirma esta opinión, 
pues de muchas leyes eclesiásticas se juzga que 
han sido derogadas en menos tiempo por caer 
en la cuenta de ello los Papas y disimularlo. 

18. Tiempo necesario para abrogar la 

LEY MEDIANTE UNA COSTUMBRE QUE EL PRÍN¬ 
CIPE CONOZCA.—Este tiempo se ha de de¬ 
jar AL ARBITRIO DE LA PRUDENCIA. -Acerca del 

tiempo que se requiere para este efecto cuando 


el príncipe conoce la costumbre, aunque Antón. 
y otros con él señalan diez años, a mí no me 
parece que tengan base para hacerlo. 

En efecto, eso no es aplicable a las leyes ci¬ 
viles, pues aunque el príncipe desconozca la cos¬ 
tumbre, según se ha dicho no se requiere más 
tiempo; ahora bien, la tesis es también aplica¬ 
ble a ellas, porque si el príncipe conoce la cos¬ 
tumbre, no es necesaria la prescripción civil, que 
es de diez años. 

Y si ellos hablan únicamente de las leyes ca¬ 
nónicas, es preciso que señalen también tiempo 
para las leyes civiles; ahora bien, para éstas no 
pueden con fundamento señalar un determinado 
tiempo; luego tampoco tiene fundamento la de¬ 
signación de diez años para las leyes canónicas. 

Además existe la razón general de que nin- 
' guna ley señala ese tiempo para esa clase de cos¬ 
tumbre; luego no hay base alguna para seña¬ 
larlo. 

Vamos a explicarlo más: Por el mismo he¬ 
cho de que no sea necesaria una costumbre que 
haya prescrito, la costumbre obra no en fuerza 
del derecho sino en fuerza de su significado na¬ 
tural como indicio de la voluntad del príncipe; 
ahora bien, para este indicio no hay tiempo al¬ 
guno determinado en el derecho ni por la na¬ 
turaleza de la cosa, ya que —según expliqué an¬ 
tes— puede variar con las circunstancias; luego 
de nada, sirve señalar los diez años. 

Así que sobre este punto hay que decir lo 
mismo que dije sobre el punto semejante de la 
creación de la ley: que se ha de dejar al juicio 
de la prudencia. Así pensaron Soto, Medina 
y otros. 

19. Más aún, de esto dedujeron algunos ca¬ 
nonistas que, cuando toda la ciudad o comuni¬ 
dad obra en contra de un estatuto que ella mis¬ 
ma dio, un solo acto contrario basta para revo¬ 
car el estatuto, pues en ese caso un solo acto 
basta para manifestar —por parte del que dio 
el estatuto— su voluntad de revocarlo, siendo 
como es él mismo el que obra en contra; esto 
no sucede así cuando la ley es del príncipe. Así 
lo enseñan el Abad con Juan de Andrés y con 
otros que advierten lo mismo. 

Pero acerca de este punto y de la interpreta¬ 
ción de los textos relativos a él, hablaremos al 
tratar de los privilegios, que es su lugar propio. 

Tratándose en particular de los estatutos pro¬ 
piamente dichos, no creo que esa sea una señal 
suficiente si por otras circunstancias no consta 
que la comunidad no realizó tal acto dispensan¬ 
do del estatuto por esa vez sino abrogándolo. 

Añádase que —según he dicho ya—, aun tra¬ 
tándose de estatutos confirmados por el prín¬ 
cipe, es necesaria la costumbre. 









Cap» I confuttfádo pofsh legew hutnana ahrcgare, Sji-y 


»o* Adcap.vIc.deConruet.refpondeo.ibi A 
Cap.ylt-de eíTc fermonem de conruetudinciqaz in- 
confuet. ex dependéter á fcientia Principis poteft 
plicatur» legem abrogare, fea deconfuetudine, 
qu* fub propria ratione íaa,& per pro- 
priano viin, & efficaciam , quám á lege 
haber,poteft legem abrogare; non verd 
eacludere confuecudinem, qux folú de* 
ferute per modum ligni,&indicíj volun¬ 
tar is Principis.Nam hoc modo non (o- 
lum confaetudo, (ed etiam quodtibec fa 
dum Principis,quod fuífícienter often» 
dar voluntatem eras poteft abrogare le 
gem,vc fumitur á fimili ex dida 1. De <jui 
bus, Sí eft per fe euideos,quia vis eft invo 3 
luntate, & diuerlitas in materíali figno 
eftaccidentalis. Ad primara confirma- 
tíonem negatur in primis zquiparatio, 
quia conditio, quód fionruetudo fie ra- 
tionabilis, ex natura rei necefl'aria eft, 
c&ditioautempr;fcripcionis folum ex 
lege, & ideo prior códitio magis necef- 
laria eft,& in omni euentu, quia femper 
voluntas Principis efle deber, ac pr§fu- 
mi rationabilis, fine partícularis fit, fi¬ 
ne generalis per legem.Deinde dicieur, 
quod fi de volúntate Principis fuífícien 
ter conftaret,etiam fi confuetudo care- 
recrationeidummodo non elTet contra C 
rationem.nec aliquid turpe includeret, 
abrogatio eflet valida,licét fortalTe illi- 
cite fíeret,ficuc fupra didum eft deab- 
rogatione exprefla,idem enim eft de ta¬ 
cita, fi íupponaeur. At vero rariísime, 
aut nunquá admittenda eft quando con 
fuetudo ita caree ratione, vt fit illicitú 
illi condefeendere, Se propter illam le¬ 
gem abrogare,etiamfi fit cognita, quia 
non eft prcíumenda praua voluntas in 
Principe,Secus vero eflet, fi ex ipfa du - 
ritia popuii,licet irrationabili,rerolta- 
ret refpedu Principis mor alis caufa, 8 c 
ratio,vt poísie iudicari prudés reuoca- 
tio confuetudinis ■* tune ením etiamfi 
Princeps fciacconluetudinem non efle 
rationabilé ex parte populi, poteft prc 
fumi conniuentia,& abrogatio ex parte 
principis tacStis,8c tolerátis, quia tune 
iam abrogatio iufta eft. Vnde ad fecun- 
dam cófirmationem iam fupra refpon- 
fum eft, tolerantiam per fe non (uffice- 
re,adiundis vero circunftancijs,pofle 
efleprudens, Se morale fignum. Etin 
przfenti erit optimum fignú,quando in 
Principe fcientepopuU refiftentiá, per- 

D 3 consuetudinis / legis 


mifsio illius,ftante lege,eflet it rationa¬ 
bilis,& nociua populo: Nam tune prz- 
fumendum eft oriri ex animo abro- 
gandi legem,nifi contrarium conftet. 
ldéq;erit quoties resadeúftatúdeue- 
nerit,vtprudens cenfeatur abrogatio; 
tune cnim mérito przfumiturcoufen- 
fus in Principe íciente, & paciente caté 
confuetudinem. Ad vlcimam confírina- 
tionem negatur aflumpeum , iamenim 
oftcnlum eft, in illo cafu confuetudine 
non oceurrere in modum prgfcriptio- 
niStfed canquam fignum,adiunda icien- 
tia,& tolerancia fufficiente, ve explica- 
tum eft, 

Ad primam difficulcacem in princi- j 
pío pofitam,& fumptam ex §. Diuus, ref- ¡.dif- 
pondeo, cextum illum plores liabere in- fiaitíitem. 
telledus.quos hic expenderé non poflu- ^ 
mus,multi autem illum intelligunt.quá- 
do ftatutum, vel confuetudo przcefsir, 

& lex fubíequitur,& ita non percinet ad 
huoc Iocum,íed ad qufi^ionem cradan- 
dam in cap. ao.Alij intclligunc, quando 
lex generalis przcefsit,& ftatutum mu- 
nicipalc fequítnr: & videtur hoc magis 
fígnificari in litera,& negari, ftatutum 
prfualere contra legem, quod mihi eft 
verifimillimum. Nam licec Panormir. 
cap.vlt.de Cófuet in hoc conftituat dif- 
ferentíam Ínter ftatuca Iaícorum,& ele. 
ricorum,quód particuIaresEcclefix nó 
poflunc ftacuere contra cánones, pa reí-. 
culates autem ciuítaces poflunc ftatue- 
recontraius commuoe. Ego non video 
fundamentum huius diflerenciz , nam 
lex Omnespepuli. ff.de lañiz. Sí iur. nihll 
probar, & contrarium probacur exdi- 
&o #. Diuus, Sí conftat ex (upra tradacis 
lib.j.dePoceftate ad leges ciuiles códé- 
das. Vnde qnoad hóc negó efle eandem 
rationem de ftatuto,& confuetudine,fi- 
cut Ídem Panormit. in clericís fatecur. 

Ratío autem(lícec variz cradáciir á Ca- 
ooniftis,vt per Abbatem fuprá,& lacius 
per Roch.fed.5. i num.7.)efle videtur, 
quia leges humanzdebentefleaccom- 
modat; moi ibus eorum, pro quibus fe- 
rütur.&ideólegislacores inhoedefer- 
re debent tationabili confuetudini fuo- 
rum fubditorum; Quz racio,& necclsí- 
tas ceflat in ftatutis cófuetudínís,nam 
illa fiQt per inferiores poteftates, quas 
oportet efle fubordinacas íuperionbus 
& ideo ftatucrc non poflunc córra leges 
Bbbb 4 eorum 

D 11 consuetudinis / municipdibus 
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Cap. XVIII. Abrogación de la ley por la costumbre 


20. Explicación del cap. últ. de Consue¬ 
tud .—A lo del cap. últ. de Consuetud, respon¬ 
do que en él se trata de la costumbre que puede 
abrogar la ley independientemente del conoci¬ 
miento del príncipe, o sea, de la costumbre que, 
por su propia esencia y por la peculiar fuerza 
y eficacia que recibe de la ley, puede abrogar la 
ley, pero que no se excluye a la costumbre que 
únicamente sirve como señal e indicio de la vo¬ 
luntad del príncipe. De esta manera no sólo la 
costumbre sino también cualquier otra acción 
del príncipe que muestre suficientemente su vo¬ 
luntad, puede abrogar la ley; así se deduce —de 
un punto semejante— de la dicha ley De qui- 
bus, y la cosa es evidente, porque la fuerza está 
en la voluntad, y la diferencia en el signo ma¬ 
terial es accidental. 

En cuanto a la primera confirmación, en pri¬ 
mer lugar niego que el caso sea el mismo, pues¬ 
to que la condición de que la costumbre sea 
razonable es naturalmente necesaria, y en cam¬ 
bio la condición de la prescripción sólo lo es 
por ley: por eso la primera condición es más 
necesaria y lo es en toda circunstancia, porque 
la voluntad del príncipe, tanto la particular 
como la general de la ley, siempre debe ser y 
debe presumirse que es razonable. 

Digo —en segundo lugar— que en el caso 
de que constara suficientemente de la voluntad 
del príncipe, aunque la costumbre careciera de 
razón —con tal que no fuera contraria a la ra¬ 
zón ni incluyera nada malo—, la abrogación se¬ 
ría válida aunque tal vez ilícita; es lo mismo que 
se ha dicho de la abrogación expresa, pues lo 
mismo sucede con la tácita en su caso. 

Pero este caso solo rarísima vez o nunca se 
ha admitido cuando la costumbre de tal manera 
carece de razón que es ilícito condescender con 
ella y por ella —aunque la conozca el príncipe— 
abrogar la ley, pues no se ha de presumir mala 
voluntad por parte del príncipe. 

Otra cosa sería si de la dureza misma —aun¬ 
que irracional— del pueblo se siguiese en el 
príncipe una causa y razón moral para que se 
pudiese juzgar que la revocación de la ley era 
prudente: en ese caso puede presumirse que el 
príncipe, aunque conozca que la costumbre no 
es razonable para parte del pueblo, si calla y la 
tolera, condesciende y abroga, pues ya entonces 
la abrogación es justa. 

Por eso en la segunda confirmación se ha res¬ 
pondido ya antes que la tolerancia de suyo no 
basta, pero que en ciertas circunstancias puede 
ser una señal prudente y moral. En el caso pre¬ 


sente será una señal excelente cuando, conocien¬ 
do el príncipe la resistencia del pueblo, el per¬ 
mitirla manteniendo la ley sería irracional y 
nocivo para el pueblo; entonces se ha de pre¬ 
sumir que el permitirla —si no consta lo con¬ 
trario— nace de su intención de abrogar la ley. 
Y lo mismo sucederá siempre que las cosas ha¬ 
yan llegado a tal situación que la abrogación 
parezca prudente; entonces hay razón para pre¬ 
sumir que un príncipe que conoce y tolera la 
costumbre da su consentimiento. 

En cuanto a la última confirmación, niego 
lo que se afirma, pues ya antes se demostró que 
en ese caso la costumbre no se presenta en for¬ 
ma de prescipción sino —supuesto que el prín- 
pe la conoce y tolera— como señal de su con¬ 
sentimiento, según se ha explicado. 

21. Respuesta a la primera dificul¬ 
tad. —K la primera dificultad que se puso al 
principio tomada del § Divus, respondo que ese 
texto tiene varios sentidos que no podemos exa¬ 
minar aquí, pero que muchos lo entienden de 
cuando el estatuto o costumbre es anterior y la 
ley posterior, y así no pertenece a este lugar 
sino al problema que se discutirá en el capí¬ 
tulo XX. 

Otros lo entienden de cuando la ley general 
es anterior y el estatuto municipal posterior: 
parece que esto es más conforme a la letra y 
que se niega que el estatuto prevalezca contra 
la ley, lo cual a mí me parece muy verisímil. 
En efecto, aunque Nicolás de Tudeschis la 
diferencia entre los estatutos de los seglares y 
los de los clérigos la pone en que las iglesias 
particulares no pueden dar estatutos contrarios 
al derecho común, yo no veo la base de esta 
diferencia: la ley Omnes populi del Digesto 
nada demuestra, y lo contrario se prueba por 
el dicho § Divus y consta por lo tratado ante¬ 
riormente en el libro 3.° sobre el poder para 
dar leyes civiles. Por consiguiente, niego que 
en cuanto a esto haya la misma razón para el 
estatuto y para la costumbre, como el mismo 
Nicolás de Tudeschis reconoce tratándose de 
los clérigos. 

Y la razón —aunque los canonistas, como 
el Abad y más extensamente Roque Curcio las 
ponen distintas— parece ser que las leyes hu¬ 
manas deben corresponder a las prácticas de 
aquellos para quienes se dan, y por tanto los 
legisladores deben en esto condescender con las 
costumbres razonables de sus súbditos. Esta ra¬ 
zón y necesidad no existe en los estatutos mu¬ 
nicipales, pues los dan poderes inferiores que 
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eoruiT) iure ordinario,nifiexrpecialiA 
concefsione. 

Ad fecandam difñculacem íumptam 
ex 1.2.C.Quas fit long.Conluet.dico.eciá 
lege illacn vané exponi.vtrcfertGlolT. 
in c3p. Confuetudinii, diíf.ii-cómunista- 
njefi,& probabilis rcfponíio cft, illaoj 
eíTe iotelligendani de conluecudine non 
habence coadítiones pofítas in dido Cm 
vlc.de Confuec.lta lal.ín addic.ad Glof- 
íam in §. Sinefiripto, de lur. natur. verb. 
Imiíatur,vhi Glolfa alicer exponíc.Re ca¬ 
rnea vera fcníus eft,conruetudineni non 
efle canc* auchoricaris, ve concra Prin- 
cipis voluncatem pofsic valere,qnod in ^ 
in cadem Icge fignificatur, 'b{onyfí}-,adea 
Jui valitura momento,id eO, fuá vi, Se poce- 
líate. Cúhoc aucé opcímé (lir,vcpoirsic 
elle talís,qu« oftendat, voluncacé Prin* 
cipis fuilfc mucacaa3,vel canquann fuffi* 
ciens iignumetusjvel in vircute alien- 
ius legis, 

Ad cerciam refpondet D.Thom. did. 
ar. 3. ad %. pode confuecudinetn contra 
legem peí bonos adus introdi]ci,ac fub 
inde elle rationabiIcm,quia lex humana 
oceurrente nccelsitate inparticulari, 
fine culpa non fetuatur. Vnde fi illa oc- _ 
cafio ffpiui occurrat.per adus illcrs le- ^ 
gi contrarios inducicur quzdain con- 
tiietudo,quz oílendíc,legem n& elTc vei- 
lera,& conTequéter abrogac illam. QuI 
reíponfionem attigit etiam Panormie. 
indidocap. i.dcTreg.&pace,ex Ar- 
chid.in cap. vni.de Treg.d pace.Sed nó 
fatisfacic, tumquia illi adus nonlic€c» 
nifi propier neceísicacem per modum 
epijKif,hi autem non indocunc coafue- 
tudincm concra legem,cum non fíne ilU 
contrarij,ñeque ofiendunt animom po- 
pulí legi concrarium, vt íupra declara- 
tum eíl.neq; ex vi conluetudinís ex illís 
folísrefurgencis potefieíTe licitas ad*, D 
nifi in fimiiioccafione, inquaepijKía 
per fe feroper futficit. Quod fi taro fre- 
quentes fine illz occafiones, vt odendác 
legem elíeinutilem, non abrogabitur 
propter conruetudinem, fedquiainfe 
oílenditur iniqua, & nulla , vcl cefiabit, 
quia fínis eius in generali celTat. Et ita 
idemmet D.Thom.dixit.TolemcoMjuftHdi 
uem mMÍfeflare,quod lex rlteriui nS tjl válit. 
becundo refponüec D.Thomas,rerooue 
ri li'gero per confuetudinero.quando tá 
firuiata efi conructudo,vc iamlexnó vi- 


deaenr pofsibilis fecundum conruetudi 
ñero patria. Veruntamen quádo res ad 
hunc (laturndeueniret, etiam non eflec 
propr ia abrogatío legis,(ed ceíTátioper 
inaterix mutacíonem.Ac ve o non fem- 
per necelTarium efi ad abrogationé le- 
gis,vt tantarerummutatiofíat. Quia 
ízpe abrogatur, fi circunflantiz fupra 
pofitz concurrant,etiam fi alioqui pof- 
fic iufié obligare, fi voluntas Principia 
tacita non interuenirec aliquocxmo- 
dis íupra didis. Vnde D.Thoroas in illa 
folutione íolñ videcurvoIuifTe explica¬ 
re modos,quibus poceficontingere, ve 
ex confuetudine refulcet ceíTatiolegis 
abíqjordinc ad cóíenfum Principis,led 
quafi ex natura rei,quz non efl propria 
abrogariotfcd ccíTatio legis. In íolutio- 
ne autem ad 3.magisexplicat modum 
abrogationis. 

Rcfpondcoigitur cxdidis incap.4. , 

red¿fíeripo<Te,vtconruetudo incipiac 
per adus malos,qnia prohíbítos per le- 
geno, & nihilominus índucat confuetu- 
diñé derogantem legi.Ica fateturCaier. 
dida folut.ad a.& orones, imóex didis Wtospo- 
conflat,ad hanc abrogationem ncceíTa- 
riuroelíe, vt in principio adus fine ta- 
Ies,quíadebente(re contra legem obli- ^‘•*^** 
gantem fine excuratioae,vel ignorátía. 

Ratio veró,ob quam rulfíciunc,e(l, quia 
inprimisnonconcurrunt ve caula,fed 
vt indicium voluntatís Principis,3ut le 
gis, polfunt auté eíTe indicium talis vo- 
luntatis,etiam fí mali fint.Et deinde id. 
quod tándem refultat ex talí coníuecu- 
dine,non efi malum, ícilicet, ve fimiles 
adus fine malicia fiant, ablata lege, 8c 
in hoc cenfetur coníentirePrincepSjab- 
rogando legem. Atejihoe modo con fue- 
tudo illa,lic¿c in modo,vel in fíeri fíe ir- 
rationabilis, non tamen in íubfiantia 
(quia adus illi poíTúc licite ficri) ncc in 
termino, nec in efredu,quía & Princeps 
potefi propter lalem confuetudine pru- 
denter,ac rationabíliccr legem abroga 
rc,& completa confuetudine aduspo- 
fiea licite fíunt,& ius ad eos libere faci- 
endos iufiumefi,naro potinsefiquzdá 
carencia íuris.feu prohibitionis,qu; ra 
tionabilitcr auferri potuit. Addit vero 
Caíet.lupra,&idemdicitPanormit. fi. C<ií«- 
cétin principio agentes contra legem 'Panomif- 
pccccnt, tamen eorúfuccefiorespoflc 
pczfumcre, ex aliquarationabili caula 

legem 
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forzosamente están subordinados a los superio¬ 
res y por tanto, por el derecho ordinario y a no 
ser por concesión particular, no pueden dar es¬ 
tatutos contrarios a sus leyes. 

22. Respuesta a la segunda dificul¬ 
tad. —Sobre la segunda dificultad —tomada de 
la ley 2.^ del tít. Quae sit longa Consuet. del 
Código — digo que también esa ley es inter¬ 
pretada de distintas maneras, pero la respuesta 
común y probable es que se la debe entender 
de la costumbre que no tiene las condiciones 
que se ponen en el dicho cap. últ. de Consuet. 
Así Jasón, aunque la interpretación de la Glosa 
es distinta. 

Sin embargo, en realidad el sentido es que 
la autoridad de la costumbre no es tan grande 
que pueda prevalecer contra la voluntad del 
príncipe. Esto se da a entender en la misma ley 
con las palabras No ha de valer tanto con su 
propio peso, es decir, con su fuerza y poder. 
Pero con esto es muy compatible que pueda ma¬ 
nifestar —como señal suficiente o en virtud de 
alguna ley— que la voluntad del príncipe ha 
cambiado. 

23. Respuesta a la tercera dificul¬ 
tad. —A la tercera dificultad responde Santo 
Tomás en el dicho art. 3 ad 2 que una costum¬ 
bre contraria a la ley puede introducirse me¬ 
diante actos buenos y, en consecuencia, ser ra¬ 
zonable, porque la ley humana, en un caso 
particular de necesidad, puede sin culpa no ser 
observada. Por consiguiente, si ese caso se pre¬ 
senta con frecuencia, mediante esos actos con¬ 
trarios a la ley se forma una costumbre que 
demuestra que la ley no es útil, y en consecuen¬ 
cia la abroga. Esta respuesta la tocó también 
Nicolás de Tudeschis siguiendo a Guido de 
Baysio. 

Pero no satisface, porque esos actos no son 
lícitos si no es por necesidad a manera de epi- 
queya; ahora bien, tales actos no crean costum¬ 
bre en contra dé la ley, ya que no son contra¬ 
rios a ella ni demuestran intención contraria a 
la ley por parte del pueblo; y tampoco en virtud 
de la costumbre nacida únicamente de ellos pue¬ 
de el acto ser lícito si no es en un caso semejan¬ 
te, en el cual de suyo basta siempre la epiqueya. 

Y si esos casos son tan frecuentes que de¬ 
muestran que la ley es inútil, ésta quedará abro¬ 
gada no por la costumbre sino por quedar al 
descubierto que en sí misma es injusta y nula, 
o desaparecerá al desaparecer su fin en general. 
Así, el mismo Santo Tomás dijo que tal cos¬ 
tumbre manifiesta que la ley ya no es útil. 

Responde —en segundo lugar— Santo To¬ 
más que la ley queda eliminada por la costum¬ 
bre cuando la costumbre está tan robustecida 
que ya la ley no parece posible en conformidad 
con la costumbre de la patria. 


Sin embargo, si las cosas llegasen a esa situa¬ 
ción, tampoco eso sería una verdadera abroga¬ 
ción de la ley sino su cese por cambio de la 
materia. 

Pero para la abrogación de la ley no siem¬ 
pre es necesario un cambio de cosas tan grande. 
En efecto, muchas veces queda abrogada si 
concurren las circunstancias que se han puesto 
antes, y eso aunque por lo demás pudiera jus¬ 
tamente obligar si la voluntad tácita del príncipe 
no interviniese de alguno de los modos antes 
dichos. 

Por tanto, lo único que parece que Santo 
Tomás quiso hacer en su anterior solución fue 
explicar los modos como es posible que de la 
costumbre se siga el cese de la ley prescindien¬ 
do del consentimiento del príncipe y como na¬ 
turalmente, lo cual no es verdadera abrogación 
sino cese de la ley. En la solución ad 3 explica 
más la misma abrogación. 

24. Una costumbre que comience con 

ACTOS QUE SEAN MALOS POR ESTAR PROHIBI¬ 
DOS, PUEDE DEROGAR LA LEY. -Así puCS, res¬ 

pondo que —por lo dicho en el capítulo IV— 
puede muy bien suceder que la costumbre co¬ 
mience por actos que sean malos por estar pro¬ 
hibidos por la ley, y que sin embargo esos actos 
lleguen a crear una costumbre que derogue la 
ley. Así lo reconocen Tomás de Vio y todos. 
Más aún, por lo dicho consta que para la abro¬ 
gación es necesario que los actos al principio 
sean así, ya que deben ser contrarios a una ley 
que —no habiendo excusa ni desconocimiento 
de ella— obligue. 

Y la razón de que estos actos basten es —en 
primer lugar— que no concurren como causa 
sino como indicio de la voluntad del príncipe 
o de la ley; ahora bien, pueden ser indicio de 
esa voluntad aun siendo malos. 

En segundo lugar, no es malo el resultado 
de esa costumbre, a saber, el que —una vez 
suprimida la ley— tales actos puedan realizarse 
sin malicia: para esto se juzga que el príncipe 
da su consentimiento abrogando la ley. 

De esta manera la costumbre, aunque en la 
manera de formarse sea irracional, pero no lo 
es en su sustancia, pues esos actos pueden rea¬ 
lizarse lícitamente; tampoco lo es en el término 
o efecto, pues el príncipe puede —por tal cos¬ 
tumbre— abrogar la ley prudente y razonable¬ 
mente, una vez formada la costumbre los actos 
en adelante se realizan lícitamente, y el derecho 
a realizarlos libremente es justo, pues más bien 
es la carencia de un derecho y de una prohibi¬ 
ción que pudo suprimirse razonablemente. 

Pero añade Tomás de Vio —y lo mismo dice 
Nicolás de Tudesc h is — que aunque al prin¬ 
cipio los que obran contra la ley pequen, sin 
embargo sus sucesores pueden presumir que 
aquella ley no se cumplió por alguna causa ra- 







C,tp.Jn ahrogatto legisper confneL excepttone admhtat. S4. p 

legem illam fuiíTe aon feruatam. Qood A ge poenali impoagce pcenam ipfo fado, 
quidemregularicer verifitnileeft,prz* Aliqui enim diserunc> illam non abro- 
cipoé,quaadoabrogatiofícpcrlongani gari per confuetudinem praeícriptam, 
prcfcrípcíonen). Dico aucem id n& effe etiam ii raponabilis íit > quia flacim, ac 
neceiíarium ■ nam licét omnes adas fa- violatur.inciditur in didam poenano, 8c 
di concra legem ante completum tem- iafadumdamnacnin.ltareferuntloan. 
pus przícriptionisjvelante íufñcienter Andr.Sc Panormit. in cap.i.deTrcg .Se loi-Anir. 
przíumptatn voluncatem tacicam Prin pace.Hxc tamen exceptio nullo iurc fu ’Pinormit. 
cipis fuillét mali,nibilominus candé có* datar > 8c e(l contra racionem, ideoque 
pleco temporeivel indicio'abrogaretur méritoá dldisaudorib'reijcitur Quía Exceptio 
lex ex vi iuriSiVel tacitx volúcatis Prin* etiam coníuetudo concra eakm legem reijcitKr. 
cipis > qux iutia e(f, licet adus lubdico- potell efle racionabilis, ve per fe cóílat, 
ruin malí fuerinc.vcdeclaracumed.Ne* 8c poteft indicare fufiicíetiter volunca- 


qnein hoc zquiparacur hfc conlnetu* 
do prf fcriptíoai.vc in capite primo de- 
claraui. 

Qhieñio. Vrgebit vero aliquis,quia lex crac ra 
tionabilis(nani hoc e(l de racione legis» 
& ibi fupponicar vera.dc valida lex) er- 
go coníuetudo contrária eric irracio* 
nabilis.non (olum quia per malos adus 
incroduda fuic, fed eciá quía tendebac 
ad tollendam legem racionabilem > hoc 
enim contra racionem videtur. 8c cum 
illa lint direde contraria, (i vnum ra> 
tionabiíe ed, aliud erit irracionabile. 
Refpondeo idem argumétum fupra elTe 
Sfilutio, abrogatione legis exprelTa, de 

qua condac, pode elTe racionabilem, 8c 
iudam, 8c eodem modo hic elTe foluen* 
dum. Dico ergo, legem non efle racio< 
nabilem tanquam neceíTariam, fed tan- 
quam conueniencem propter aliquos 
reípcduSiquibus non obdancibus, abla 
tio legísi8c coníuetudo ad illam tollen- 
dá potedelíerationabilis fabalijsref- 
pedibus hone()is,8c conueniencibus, fi> 
cut dúo contraría poíTunt eíTe probabt- 
]ía,8cqaod in altera parte fíe aliquis ex> 
ceÁTus, non facic alceram elTe irrationa- 
bilem,prxfertim quiahxc coniparatio 
ordinaríé dubiaed. 

C A P V T XIX. 

Vtrum abrogítío legis pe r confuetudinem ali- 
quam excepttonem, vel exenfto- 
nem adrnittat. 

X, \ Tt regola pofitaín prxccdcntica- 
W pitemagis declaretur, oportet; 

^ excepciones aliquas, qux abilla 

fieri folent, expenderé, 8c in fine etiam 
Vrimaex- videbimus, an recipiat extenfioné.Prt- 
eeptio. ma ergo exceptio cogiiari poteft de le» 


tem tacitam Icgislatoris abrogaodi ta- 
£ lem logem. Non enim minus poteft hoc 
expedtre ad commune bon.ú in lege pee 
nali,quam in qualibet alia , quando illa 
non eft conueniens moribus populi, vel 
experimento coftat, non eíTe lilis profi- 
cuam. Item verba, 8c ratio cap. vlcimi 
de Confuec.zque in hanc legem conue> 
niunt.ac in alijs.Oenique poteft hoc c5 
fírmari exemplo, in Extrauag. i. de Si- 
mon.prohibence fub cenfura.aliquid re 
cipere pro ingreflu religionis,8c nihilo- 
minus vfu cffc omnino abrogatam.pro- 
babile eft, vt alibi diximus, 8c cenfet ^ 
Nauar,cap.i7.num.io6.8cindealiaexé 
^ pía Tumi poftant. Ncc ratio contrarir 
fententi;eft alicuius momenti, quiali* 
céc lex damnecadum,8c pcenam impo. 
nat,quz ipfo fado incurriiur.ftante le* 
ge in fuá vi,vfu tamen fíen pocuit,vt le< 
gis virtus omnino abrogaretur per ra* 
tionabilem,8c prxfcriptam coníuetudi- 
nem, feutacitum Príncipisconíenfum, 

8 c quando ad illum ftatumperuenícur, 
iamadus nooeftdamuacus,necpoena 
dígnus. 

Eft autem graoe dubiú, an pofsic c5* 
foctudo derogarebuiurmodi legiquo- nttbium. 
ad pcenam, relida obligacione quoad tsifiinñi» 
D cnlpam. In quo diftinguút aliqui ínter „(,tiinda ' 
legem ímponentem pcenam ipfo fado, * 
vel defígnancero imponedam. Et de hac 
pofterioridocéc pode abrogari quoad 
folam pcenam,quod eft certum, 8c com- 
muniter recepturo. Ratio vero fpecia* 
lis eft,quia calis lex quoad illam partera 
iudicem inftruic,8cillucn obligar. Vnde 
licúe aliz leges derogarí poílñt ita etiá 
h;c,vc eftprxceptum cadens in iudicé. 

De lege vero impoaente panam.vt cen ca/lroi' 
furam, v.g. ipfo fado.hoc negat Catiro nojiienf, 
Ub.s.del.PaeaaIicap.ia.ctcacq;Ho(liér. 
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zonable: esto normalmente es verisímil, sobre 
todo cuando la abrogación se realiza mediante 
ima larga prescripción. 

Mas digo que esto no es necesario, pues aun¬ 
que hubiesen sido malos todos los actos reali¬ 
zados en contra de la ley antes de cumplirse el 
tiempo de la prescripción o antes de haber base 
suficiente para presumir la voluntad tácita del 
príncipe, sin embargo, una vez cumplido el tiem¬ 
po o tenido el indicio, quedaría abrogada la ley 
en virtud del derecho o de la voluntad tácita 
del príncipe, la cual —según se ha explicado— 
es justa aunque los actos de los súbditos hayan 
sido malos. En esto la costumbre no se equi¬ 
para a la prescripción, según expliqué en el ca¬ 
pítulo primero. 

25. Objeción.—Solución. —Alguno urgirá 
diciendo que la ley era razonable, pues esto es 
esencial a la ley y —^por hipótesis— la ley era 
verdadera y válida; luego la costumbre contra¬ 
ria será irracional no sólo porque se introdujo 
con actos malos, sino también porque tendía 
a suprimir una ley razonable: esto parece con¬ 
trario a la razón, y siendo las dos cosas directa¬ 
mente contrarias, si la una es razonable, la otra 
será irracional. 

Respondo que el mismo argumento se hizo 
antes acerca de la abrogación expresa de la ley; 
ahora bien, de ésta consta que puede ser razo 
nable y justa; luego la solución debe ser la mis¬ 
ma. Digo —pues— que la ley no es razonable 
como necesaria sino como conveniente por al¬ 
gunos motivos a pesar de los cuales la supresión 
de la ley y la costumbre para suprimirla pueden 
ser razonables por otros motivos honestos y con¬ 
venientes: ¡también dos extremos contrarios 
pueden ser probables, y el que en el uno de 
los extremos haya algún exceso no hace que el 
otro sea irracional! Sobre todo que el resultado 
de la comparación ordinariamente es dudoso. 


CAPITULO XIX 

LA ABROGACIÓN DE LA LEY POR LA COSTUMBRE 

¿ADMITE EXCEPCIONES Y AMPLIACIONES? 

1. Primera excepción. —Puestos a expli¬ 
car más la regla que se ha establecido en el ca¬ 
pítulo anterior, conviene examinar algunas ex¬ 
cepciones que se suelen hacer; al fin veremos 
también si admite ampliaciones. 

La primera excepción en que puede pensarse 
es la ley penal que impone la pena automática¬ 
mente: algunos —que citan Juan de Andrés 


y Nicolás de Tudeschis — dijeron que la cos¬ 
tumbre que prescribe, aunque sea razonable, no 
la abroga, pues en cuanto se la viola se incurre 
en la dicha pena y en la acción condenada. 

Pero esta excepción no se basa en ningún tex¬ 
to jurídico y es contraria a la razón, y por tanto 
con razón los dichos autores la rechazan. 

En efecto, también la costumbre contraria a 
esa ley puede ser razonable —como es eviden¬ 
te— y puede manifestar suficientemente la vo¬ 
luntad tácita —por parte del legislador— de 
abrogar tal ley, ya que no menos conveniente 
puede ser esto para el bien común tratándose de 
la ley penal que tratándose de cualquier otra 
cuando la ley no se adapta a las prácticas del 
pueblo o la experiencia da que no le es útil. 

Asimismo las palabras y la razón del cap. últ. 
de Consuet. cuadran a esta ley lo mismo que 
a las otras. 

Por último, puede esto confirmarse con el 
ejemplo de la 1.* Extravagante de Simón.-. 
prohíbe bajo censura recibir nada por la entra¬ 
da en la religión, y sin embargo es probable 
—como ya dijimos en otro lugar— que está 
totalmente abrogada por el uso. Así piensa 
Azpilcueta, del cual pueden tomarse otros 
ejemplos. 

Y la razón de la opinión contraria no tiene 
ninguna importancia, pues aunque la ley conde¬ 
ne el acto e imponga una pena en la que —mien¬ 
tras la ley se mantiene en vigor— se incurre 
automáticamente, sin embargo el uso pudo ha¬ 
cer que la virtud de la ley quedara completa¬ 
mente abrogada por una costumbre razonable 
y que hubiese prescrito, o sea, por el consenti¬ 
miento tácito del príncipe: cuando se llega a 
esa situación, ya el acto no está condenado ni 
es digno de pena. 

2. Un problema.— Una distinción. —Pe¬ 
ro existe un grave problema: ¿Puede la cos¬ 
tumbre derogar esa ley en cuanto a la pena de¬ 
jando la obligación en cuanto a la culpa? 

Sobre esto, algunos distinguen entre la ley 
que impone la pena automáticamente y la que 
designa la pena que se ha de imponer, y acerca 
de esta última enseñan que puede ser abrogada 
en cuanto a sola la pena: esto es cierto y está 
comúnmente admitido. 

La razón particular de esto es que tal ley, 
en cuanto a eso, lo que hace es instruir al juez 
y obligarle: por consiguiente, esta ley —lo mis¬ 
mo que las otras— puede ser derogada en cuan¬ 
to que es un precepto que se refiere al juez. 

En cambio, con relación a la ley que impone 
una pena —v. g. una censura— de ejecución 
automática, Alfonso de Castro lo niega y 








Sjo Lih,/SDelege nonfcripta,confuetudoappeüatur. 


. in cap. de Treg.&: pace,& Tiraquel. qui A 

riMí» de alia re loquiturjvc ftatim dicatn.Ra- 
tio elíc poteñ.quia (i lex non abrogatur 
iíi fe,(emper commitcitur culpa violao- 
do illam; crgo neceiíe eíl incurrí pjna. 
Vcjíi pcena fu excdmunicatio , neccfla- 
rio incurritur.quia praetedic contuma¬ 
cia contra legó, & iic de alijs efteítibus 
pcenalibiis, qui per ip'am Icgem fiunr; 
crgo iiunquam pottfl Icx quoad illos tá 
tum derogar!; crgo nec quoad íolatn 
p^Tiam. Cófitmatur.quia ralis coniueta 
do eíTcc irrationabilis, quia eo téderct, 
ve peccata impune ficrenr. 

Nihilominus contrarium dicendum B 
o' «a- Paiiormit.in cap. i. de Treg. & 

n „ pace, vbi etiam Felin. &: aüj conimuni- 
** i:er,Nauar.cóme.3 de Rcgiilaf.nu.5í.& 

bro cap.iy.nu. loó.Probari aute 

”^”1 potcíl primo induáionc.Nam olim fii:j 

tlericoi um ipfo lure nafecbantur ferui 
r q*" in poena vi patero? incontinentiac, cap. 

Cummului.ihñ. 15. & camen per dilfuetu- 
ilinem abrogara elt illa pcena, manente 
** ‘ eadi m culpa,vt ibi notatGloíIa.ltem in 
£x.trauag i. de Rcb. Ecdef. non alíen. 

^ ' vana: pununtur peen* ipl'o fado, qua: 

’^auar pgmon víum ceflarunr,durante lege,vt 

vídere licet in Ñauar, dicto cap. 17. nu. C 
150. ex quo alia exempla peti pofl'nnt. 

Et quotidic vidcmus, reuocari legem 
quoad peenas.^ non quoad prfcepttim 
vr nouiisime fecit Clemcns. 8.in Motu 
Sixti.V.de modo recipiendi nouitios in 
religionibus.dcrogatio aurem , qui fie 
per legem pótele etiam per confuetudi- 
ncm fieri.vt ex didis confiar. Ratio de- 
niq,efi, quia potefi derogar i legiilicéc 
non abrogerur.l.DerojetHr íF.de Verbor. 
lignif.vbi Gloflfa. Derog.¡tnrcmm.cumpiiri 
detrihhur,abrogatur vero cum prorfus tollitur, 
crgo etiam per conluetudmem poterit p 
dcrogari.licet non abrogetur , vt redé 
intulit Ñauar, conf. i, de Confuet.quia 
eadem ratio in illa procedic; crgo qua- 
cuniq,Tatione lex diuifibilis fit.potcric 
in vna parte derogari,& non in alia, tfi 
aurem íeparabilis pcena Icgis ¿ culpa; 
crgo potefi confuctudo derogare legi 
quoad impolitioncm p?nsE,rc.lifía oblí- 
gatione ad culpan'. Quia ralis poma nó 
efi per fe annexa culpa?,fed ex Principis 
voluntare,qu? potefi in vna parte muta 
ri,licet non murerur in alía.vt per le c6 
ílát, & ex vlii ofienfum e.fi. Et Princeps 


T^iuar. 
Clofia. • 
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obligatur lege quoad vim dirediuam, 
licet nó oblígctor ad p?nam.Atque hoc 
modo dixit GloíTa in cap.Of«í^«e,difi.4. 
verbo,Confuetudinc, aliquando confuetu- 
diné cxcufare á pcena temporal! ,liceC 
non excufet á gshennali. 

Adrationé ergo ín contrarium ref- 4 * 
pondeo, quandiu coníuctudo non efi fíoida 
praEfcripca.ltu nó pratualuic cótra pa- «<? 

nam, verum efi illam inenrri per tranf- ftantíni. 
greísioncm legis, niiiilo ninus tamen 
accidere pollé,vt licct p?na iiuu.Tatur 
nunquam icructur,& quod in ea diííue- 
tudine pcrfeucrcciir toro temporene- 
cefiario ad pr^fci iptioncm, vel ad indi- 
candan voluntacemPrincipis ícíentis, 

& tollcrancis illam non obferuationcm, 
feu non exequutioncm peng , & id fatis; 
ad abrogationcm poena?, quanuis córra 
oblcruanonem legis non íit induda t ó- 
luetudo. Ad confirmationrm dicitur, 
per talem confuetudincm lolumfitri, 
ve pcena legis non fiitini !iicurratt!r,rió 
vero ve delictum per fnperiotes punirt 
non porsit, 3 c debeat. kS; ideó non feqiii- 
tur.corueciidincm eiTe ir: .itionabileni. 

Sitúe etiam quando pgna non ipfo faíto 
incurritur,.^ed per iudieem impouenda 
efi,licet per legé dcrogeti)r,vt iiulex nó 
teneatnr illam peenam h gim tax itam 
imponercjiiih lominus i;ó ligat uidicé, 
quin aliter puniré poísir, liexpeuiat, 
alioqu! ettam ralis coníuctudo irratio- 
nabilis efict. 

Poller r.imcn aliquo modo illaopi- 
nío.leu difiinciio npplicari ad confuctu incjuoCen- 
dincm irrationabílcm contra Icgcrn.de pputr'fl n 
qua multi lurifix Jicunt.quóJ licet non ccJirc Ji~ 
poísit abrogare legem, n'hdominusex fiinSioprie 
cufare potefi pcenain ciiis Qnoil l’cntic 
GloflTa prima in cap.Citai vennabUis. de 
Confuer,& Glolf.in cap. de Ten'.i'.ar. 
ordi.vcrb. yintiqiti, in pr una rcfpon.do 
ne, 3 c Gloíl.in Ldf.Deráijue.Et late n adie 
Rochusin diSo c.vlt dc ííoriíueMui^'r 
ipí'um textum. nu.33. & fequentib. vfq; 
ad nu.S.icéí.i.vbi multa circa boc con¬ 
gerie. Dico igtcur dictinífionem fupra 
pofitam de lege imponente peerían'la- 
tar.i.vcl fereiidam.poíl'e aJ hanc docl. i- 
lum applicari . Nam quando pcena efi 
ipfo íure impoíita, non potefi lex abro- 
gari quoad illam,leu derogan propter 
(olam confnecudinem irrationabilcm, 
quia per talem couíascudinem nunt-juá 
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cita a Enrique de Segusio y a Tiraqueau; 
éste, sin embargo —como diré enseguida— ha¬ 
bla de otra cosa. 

La razón puede ser que si la ley no es abro¬ 
gada en sí misma, siempre —al violarla— se 
comete culpa; luego es preciso que se incurra 
en la pena. Por ejemplo, si la pena es la exco¬ 
munión, necesariamente se incurre en ella, por¬ 
que precede la contumacia en contra de la ley; 
y lo mismo sucede con los otros efectos penales 
que produce la ley misma; luego nunca puede 
la ley ser derogada sólo en cuanto a ellos; luego 
tampoco en cuanto a sola la pena. 

Confirmación: Tal costumbre sería irracional, 
pues tendería a que los pecados se cometiesen 
impunemente. 

3. La ley penal puede ser abrogada 

POR LA COSTUMBRE AUNQUE SEA DE EJECUCIÓN 
AUTOMÁTICA. —A pesar de ello, hay que decir 
lo contrario con Nicolás de Tudeschis, con 
Felino y otros en general, y con Azpilcueta. 

Y puede probarse —en primer lugar— por 
inducción. En otro tiempo los hijos de los clé¬ 
rigos, por el derecho mismo —cap. Cum mul¬ 
ta — nacían esclavos en pena de la incontinen¬ 
cia de sus padres, y sin embargo por desuso esa 
pena quedó abrogada permaneciendo la misma 
culpa, como observa la Glosa. 

Asimismo en la Extravagante 1.® se impo¬ 
nen diversas penas de ejecución automática, pe¬ 
nas que por el no uso desaparecieron perduran¬ 
do la ley, como puede verse en Azpilcueta, 
que trae otros ejemplos. 

Y a diario vemos que una ley es revocada en 
cuanto a las penas y no en cuanto al precepto, 
como recientemente hizo Clemente VIH con el 
Motu Proprio de Sixto V sobre el modo de re¬ 
cibir novicios en las religiones. Ahora bien, la 
derogación que se hace mediante una ley tam¬ 
bién puede hacerse mediante una costumbre, 
como consta por lo dicho. 

Por último, la razón es que se puede dero¬ 
gar una ley aunque no se la abrogue, según el 
Digesto, cuya Glosa dice: Se deroga cuando 
se quita una parte; se abroga cuando se quita 
todo; luego también por la costumbre se podrá 
derogar una ley aunque no se la abrogue, como 
muy bien concluyó Azpilcueta, ya que la ra¬ 
zón vale también para ella; luego si la ley es 
divisible de cualquier manera, se la podrá dero¬ 
gar en cuanto a una parte y no en cuanto a 
otra. Ahora bien, la pena de la ley es separable 
de la culpa; luego la costumbre puede derogar 
la ley en cuanto a la imposición de la pena de¬ 
jando la obligación bajo culpa. 

En efecto, tal pena no va aneja a la culpa 
de suyo sino por voluntad del príncipe, y ésta 


puede cambiar en cuanto a la una parte y no 
en cuanto a la otra, como es evidente y se ha 
demostrado por el uso. 

Además el príncipe está obligado a la ley en 
cuanto a su fuerza directiva aunque no esté obli¬ 
gado a la pena. 

En este sentido dijo también la Glosa de las 
Decretales que algunas veces la costumbre ex¬ 
cusa de la pena temporal aunque no excuse de la 
infernal. 

4. Respuesta al argumento contra¬ 
rio. —A la razón en contra respondo que, mien¬ 
tras la costumbre no ha prescrito o no ha pre¬ 
valecido contra la pena, es verdad que por la 
trasgresión de la ley se incurre en ella, pero que 
sin embargo puede suceder que, aunque se in¬ 
curra en la pena, no se la cumpla nunca y se 
persevere en ese desuso durante todo el tiempo 
necesario para la prescripción o para manifestar 
la voluntad del príncipe que conoce y tolera esa 
falta de observancia o no ejecución de la pena, 
y esto lo suficiente para la abrogación de la 
pena aunque la costumbre no se haya formado 
en contra de la observancia de la ley. 

En respuesta a la confirmación, digo que lo 
único que sucede por tal costumbre es que no 
se incurra al punto en la pena de la ley, pero 
no que los superiores no puedan y deban casti¬ 
gar el delito, y por tanto no se sigue que la 
costumbre sea irracional. 

Lo mismo sucede también cuando no se in¬ 
curre en la pena automáticamente sino que es 
el juez quien debe imponerla: aunque la ley lo 
derogue de forma que el juez no esté obligado 
a imponer la pena señalada por la ley, sin em¬ 
bargo no impide que el juez —si así conviene— 
pueda imponer otro castigo; en otro caso tam¬ 
bién esa costumbre sería irracional. 

5. ¿En qué sentido puede valer la an¬ 
terior DISTINCIÓN? —Podría sin embargo la 
anterior opinión o distinción aplicarse a la cos¬ 
tumbre irracional contraria a la ley: de ella di¬ 
cen muchos juristas que, aunque no pueda abro¬ 
gar la ley, sin embargo puede excusar de su 
pena. Así piensa la Glosa de las Decretales 
y lo enseña largamente Roque Curcio, quien 
acumula muchos textos relativos a ello. 

Digo —pues— que la distinción que se ha 
establecido antes entre la ley que impone una 
pena de ejeaición automática y la que señala 
una pena que ha de imponerse, puede aplicarse 
a esta doctrina. 

En efecto, cuando la pena la impone el de¬ 
recho mismo, por sola la costumbre irracional 
no puede la ley quedar abrogada en cuanto a 
esa pena, pues tal costumbre nunca puede indi- 
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poteít confeníus Principís indican de 
totalis pfn; retnilsioae. Nec ctiasn va* 
Icre poceft calis confuetudo ad poenf di 
tninutionem, fi quoadhoc ctiamirra- 
tionabilis fie, quia procedit eadé ratio, 
ve Itatim declarabo.At vero quádo poe 
nací! imponenda periudicem, pocell 
confuetudo aliquam excufacionem in- 
ducercifalceni quoad dioiinucionetn pf 
nz, quia illam poteñ íacere iudex. 

6 , £t nihilominus círca hác dofirinacn 

I. aduerto. aliud elTe loqui de confuctudi- 

tenáum* ne irrationabíli cómunitatis, aliud de 

prinata cófuetudine peccúdi vnius per* 
fonz, Hrc enim pofterior confuetudo 
de fe non excufac poenam.etiam in foro 
humano, (ed pocíus aggrauae, quia ag* 
grauac culpam , & eft modus peccandt 
tnagis concrarius communibono,nec 
de nac loquuntur didi audores, fed de 
priori confuecudine publica. Circa quá 
duoprztereaanimaduerti poíTunt.Vnú 
i.Nfi a eft, duobus modis pode intelligi, talen» 
confuetudiné excurare,velminuere pac 
nam. Vno modo Per abrogationcmle- 
gis, vel aliquam derogationem, falcent 
quoad eam parte, qua poenam imponic, 
alio modo per niodúcircunftantiz ac* 
tus,eo quod ex mulcícudine, & frequen* 
tía peccancium contra legem relulcec 
aliqua ratio conueniens, ob quam pm- 
na mínuatur, vel remittatur, etiá fi lex 
^.T^tadu' jjj fg derogara. Aliud notandú eíl 
confuetudiné contra legé poenalédub* 
modis políe eíTe irrationabilé, vno mo¬ 
do ín cota eíus tranfgrefsíone ,id efe, tá 
in cómifsione culpj cótra ip(á,quam ir- 
remirsíone,vel nonobferuacione peenz 
per legé ímpofitz, alio modo poteft eífe 
confuetudo irracíonabilis quoad legis 
transgrefsioné.nó vero quoad non exe- 
quutioné pf nz,vc fi nó obfiancemalttia 
trásgrefsionís, poena videat nimís acer 
ba, auc przter mores patriz,aut elTe oc 
cafio grauiorú peccacorú,veI qd fimíle. 

7. Dico ergo confuetudínem irrationa 
Confkeinio bilem quoad poenz conniuentiam non 
irnúonabi poflTe inducere excufationem pcenfpcr 
l'sciiiíviin modumabrogationís legis. Probatur 
htbet. quia confuetudo irrationabilis non po- 

tefi abrogare legem.cap.vlc.deConfue. 
ergo nulla exparteíecundum id,quod 
irrationabilíseft,potefi derogarelegi 
in eo, in quo itli cócraria efiiná^efl eadé 
ratio I Si proportio; ergo couluecudo 


A irrationabilis in non ezequenda feu im- 
ponenda peena lege przicrlpcanunquá 
poteíl derogare legi,etiam ve imponen- 
ci poenam. ¿.t hzc alfertio tam inlege 
imponente poena ferendam, quám lata 
locum habcc.vc ratio fafla probar.Ad- Confuetudo 
do vero viterius, licét cóíuecudo fit ir nrationabi 
rationabilis in transgreisionelegis,fi lisinconni 
vero in tooniuétia poeof racioné aliquá uenúa pee- 
habsat, poffe derogare legi quoad eam rationé 
partcm, qua poenam imponit, fiue ¡pío habent po- 
faáo.fiue per iudicem ferendam-Proba tofl quoad 
tur contraria racione, quia omnis con- l’-iRc porte 
fuetudo vt rationabilis cft poteíl pr^ua legi deroga 
g lerc contra legem fecundum id , in quo re. 
illi contraria eíl,íuxta idé c.vlt.ergo c6 
fuetudo rationabilis in dirsimuládapg- 
na poterii derogare Icgi.vt imponit pf- 
nam,licet non abrogec abfoluté quoad 
ob¡igationem,quia in eo irrationabilis 
coníuecudo cft, vt fupponitur. Proba¬ 
tur confequencia, tum quia cQ propor¬ 
cione procedit eadem ratio. Tum quia 
veile per tnurile non viciacur,qu»ndo fe 
parabilia íuntihic aucem (eparabilis eft 
poenaá tranlgrcfsione, vt oílenfum eft. 

Tum denique quiaPrinceps poteíl lufté 
^ confentirc inrcmiisione poenz.etiamft 
vis dire&iua legis integra maneatiergo 
prflumitur id facere per confuetudiné 
in eo racionabiiem,& przlcripcam, vel 
luflicienter coleracam. 

Vltímo vero addo,etiamficonrueta* 
do fit ónino irrationabilis quoad vtra- Qpomodo 
quepartem,poíTealiquamcxcufationé eonfuetudo 
afferreper modum circunftantif.quau- irrationabi 
do Icx non imponit poenam ¡pío fa^o, laquead »- 
fed iroponenda cft. Et hoc modo exiili- tranq\par- 
ino loqui luriftas.Ecdcclaratur primo *em poteíl 
ex parce finguiorumpcccantium, tum oliquá ex- 
quia ex publica confuetudiné alicuius eufatipnem 
delidi, & przfertim tolerat 3 ,ordinarié offerre, 

D refultat aliqua ignorancia, qua tale de- 
liiSú minus graue exiftitnacur,vel falté 
inaduercencia circa deformicacé cius, 
ex qua aliquo modo roínuirur deli^um, 

& confcqucuter rcacus poenf .Tum ctii 
quiacxcmplummultorum eftquafive- 
hemens tentatio inducensper modntn 
cuiufdam vehementis obica¡,& pafsio- 
nis, quf folec ectam aliquo modo excu- 
fare. Et hunc modum infinuat Gloffa in "Ponormit. 
difto c.Cumvenerabilis, & magis ibi ex- ¡{pehus. 
plicat Panormic.num.í. latius Rochus 
íüpii, .Secundo ex parte Reipublicz 
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car el consentimiento del príncipe con relación 
al total perdón de la pena. 

Tampoco puede valer tal costumbre para la 
disminución de la pena si en cuanto a esto es 
también irracional, pues —como explicaré ense¬ 
guida— la razón es la misma. 

En cambio, cuando la pena la ha de imponer 
el juez, la costumbre puede producir alguna ex¬ 
cusa, al menos para disminuir la pena, ya que 
el juez puede disminuirla. 

6. Tres advertencias. —sin embargo, 
acerca de esta doctrina quiero advertir que una 
cosa es hablar de la costumbre irracional de una 
comunidad, y otra de la costumbre particular 
pecaminosa de una persona. 

Esta última costumbre de suyo no excusa de la 
pena, ni siquiera en el fuero humano, sino que 
más bien la agrava por agravar la culpa y por 
ser una manera de pecar más contraria al bien 
común. No es de esta de la que hablan los di¬ 
chos autores sino de la anterior costumbre pú¬ 
blica. 

Acerca de ésta pueden advertirse otras dos 
cosas. 

Una, que dos son los sentidos en que puede 
entenderse que tal costumbre excusa de la pena 
o la disminuye; uno, por abrogación o por al¬ 
guna derogación de la ley al menos en cuanto a 
la parte en que impone la pena; otro, por la 
circunstancia del acto, porque de la multitud 
y frecuencia de los que pequen contra la ley 
resulte alguna razón conveniente por la cual 
—aunque la ley en sí misma no quede deroga¬ 
da— se disminuya o perdone la pena. 

Otra cosa hay que observar. Que la costum¬ 
bre contraria a una ley penal puede ser irracio¬ 
nal de dos maneras: una, en toda su trasgresión, 
es decir, tanto al cometer la culpa contra ella 
como al perdonar o no observar la pena im¬ 
puesta por la ley; otra, en la trasgresión de la 
ley pero no en la no ejecución de la pena, por 
ejemplo, si, no obstante la malicia de la tras¬ 
gresión, la pena parece demasiado dura o extra¬ 
ña a las costumbres de la patria, o ser ocasión 
de pecados más graves o cosa parecida. 

7. Fuerza de la costumbre irracional. 
Una costumbre irracional que tenga ra¬ 
zón EN DISIMULAR LA PENA, PUEDE EN CUANTO 
A ESTO DEROGAR LA LEY.— Pues bien, digo que 
una costumbre que sea irracional en cuanto a 
disimular la pena, no puede crear excusa de la 
pena en forma de abrogación de la ley. 

Prueba: La costumbre irracional no puede 
abrogar la ley, según el cap. últ. de Consuet.; 
luego por ningún capítulo puede —en cuanto 
que es irracional— derogar la ley en lo que es 
contraria a ella, pues la razón y la proporción 


es la misma; luego la costumbre que es irra¬ 
cional en no ejecutar o en no imponer la pena 
prescrita por la ley, nunca puede derogar la ley 
ni siquiera en cuanto a la pena. 

Esta tesis —como prueba la razón aducida— 
es aplicable tanto a la ley que señala una pena 
que se ha de imponer como a la que impone 
una pena de ejecución automática. 

Pero añado además que, aunque la costumbre 
sea irracional en la trasgresión de la ley, pero si 
tiene alguna razón para disimular la pena, pue^ 
de derogar la ley en cuanto a la parte en que 
impone la pena, sea ésta una pena de ejecución 
automática, sea una pena que haya de imponer 
el juez. 

Prueba por la razón contraria: Toda costum¬ 
bre, en cuanto que es razonable, puede —según 
el mismo cap. últ.— prevalecer contra la ley 
en aquello en que es contraria a ella; luego la 
costumbre que es razonable en disimular la 
pena, podrá derogar la ley en lo de la impo¬ 
sición de la pena aunque no la abrogue de una 
manera absoluta en cuanto a la obligación de la 
ley, porque en eso —por hipótesis— la costum¬ 
bre es irracional. 

Prueba de la consecuencia: Lo primero, por¬ 
que la razón es la misma también para esto; lo 
segundo, porque —cuando son separables— lo 
inútil no vicia a lo útil, y en este caso —según 
se ha demostrado antes— la pena es separable 
de la trasgresión; y finalmente, porque el prín¬ 
cipe puede justamente consentir el perdón de 
la pena aunque la fuerza directiva de la ley per¬ 
manezca intacta; luego se presume que eso lo 
hace mediante una costumbre que es razonable 
en eso y que ha prescrito o que ha sido sufi¬ 
cientemente tolerada. 

8. En qué forma una costumbre irra¬ 
cional EN CUANTO A AMBOS EXTREMOS PUEDE 
PROPORCIONAR ALGUNA EXCUSA. —Añado —fi¬ 
nalmente— que, aunque la costumbre sea com¬ 
pletamente irracional en cuanto a ambos extre¬ 
mos, y cuando la ley no impone una pena de 
ejecución automática sino que señala la pena 
que se ha de imponer, puede proporcionar al¬ 
guna excusa a manera de circunstancia. 

Este es el sentido en que —según creo— ha¬ 
blan los juristas. Voy a explicarlo ante todo des¬ 
de el punto de vista de cada uno de los que 
quebrantan la ley. 

En primer lugar, de la costumbre pública de 
cometer una falta —sobre todo si es una cos¬ 
tumbre tolerada—, ordinariamente se sigue al¬ 
gún desconocimiento por el que a tal falta se 
la tiene por menos grave, o al menos alguna 
inadvertencia con relación a su malicia, por la 
que de alguna manera disminuye la falta y con¬ 
siguientemente también el reato de pena. 
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folet ex multitudine peccantium infur- 
gere occalío non exequendi posuá.quia 
non potcft coca mulcicudo facile puniri 
fine fcandalojvel magnapercurbacione, 
auc maiori dccriméco Reipublic*, neqj 
ctiam expcdic quofdam puniré, & non 
alios, quia eciamgcneraret fcandaluna 
proprer accepcionem perfonarum. Vel 
li quido id fieri pocefi in aliquibus pro- 
ptcr ípecialcm racionemúlli folenc éfl'e 
pauci,& excufacio in communicace po- 
piili lociini babee. Et hi dúo modi excu- 
íacionis iiifinuancur in di£to cap.a.de 
Tempor.oidi. & hic poílcrior cradicur 
d Gregor.in diclo cap.Dc«i^«ediíl. 4. & 
iníinuacur ab AuguíKEpiíl.jo.m cap.Kí 
conliitueretur.i-!.^, d. 50.8: clarius Epiíl. 
é4.cap.i.diíl,44. Qni tamen non babee 
locum in pgna ipfo faaoiinpofica,quia 
lex nibil diílinguict (cd fempereodccq 
modo loquicur. 

Tandeiii poceft in hocpuiiAo dubira- 
ri,an pofjic confnetiido relaxare legem 
pccnalcm quoaddireiítam obligationé, 
reünquendo.nihilominus dcbicum poc- 
na:,& ( ve (ic rena explicem)ex lege mi- 
fla facerc legcm puré pjnalem.Hoc pú* 
¿tú acctgic Tiraquel.in I Si ynijHm.vetb, 
¡^uertatur, in 14. diferimine ínter poená 
latatn ,&ferendam num. 350. & refere 
opinioné cuiufdam Mattha:¡ in Procedí. 
Clcmcnci. diOinguencis. Nam quando 
lex icnponic poenam ípfo iure, eciam fi 
in diiluecudíné abíeríc, aícnihilomínus 
incurrí pfnam,& ad boc cicat cap.Catho~ 
Kcd I i.did.cap.í.de Conílic.in 6 . & cap. 
de Locaro,quod non deíignat, fed nihil 
incoco illoticuio.vcl inaliegarisinri-, 
bus inuenio.quod ad rem faciac. Qnan« 
doaiitem lex imponic poenam tancum 
ferendam, cune ait,fi lex in diíTuetudiné 
abije eciam poenam abrogar!,ex cap. tn 
i/2ií.difl.4 quod nibil eciam probar. De 
quafencencia nihil Tiraquel. dicit, fed 
ad alios, qaos refere,remictic. 

Mihi vero plañe difplicec, Quia vel 
eíí fermode difl'uecudine tinrúinchoa* 
ta,& infufbciencc ad abrogandam legé, 
vel de perfe¿la,& cóíummata. Prior de 
fe non derogat legi quoad priradriam 
obligationem c¡us,vt conftat, ex diñis, 
& ex dido cap. vlt. de Confuet. & con- 
feqnenter nec ad pr.^fens pnnflum re¬ 
fere,nec tollic debicú poen*,fiue fie lacf 
fiuc ferendx íenteniix , quia nec impe- 


A dit culpam, nec ctiam córra pfnam per 
fe cft íufficiens. Si vero fermo fie de per 
fedaconfuetudine, rurfus ínquiro, an 
de faao.feu necefsitate, vel tantum de 
pofsibili intelligaturdilferétia,neutro 
cnimmodo applicaripotcft. Kam lo¬ 
queado de necefsitate, non eft ncceíTa- 
rium.vt abrogata Icge quoad obligatio 
ocm,pcena ipio iure lata inenrratur per 
adum cótra legcm ex confuecudínc fa- 
dum;imó contrarium eft magis confe- 
qucs.quia ceffantc culpa, ceflare deb'cc 
pccna.A ira hoc videtur magis frequés. 

Et é conuerfo ncceflarium non eft, vt in 
B eo cafu ccífet peena, qux per legé effec 
tantnm ferenda : nain potefi coníuetu- 
do ciTe ralis, vr obligarionem culpj au- 
ferat.non vero peen*, vr ftatim dicam; 
ficcrgononhabctlocü t.ilis diftindio. 

Abfoltité ergode vtrac^nelcgcdnbi- 
tari poted ex racione proximé fada, Lex pote/i 
quia cédante cania adf qnaca ceíTat eíFc pertonfue- 
dus; ergo fi propter confuetudiné cef t^fdinemde 
fat culpa,neceílarío ceflat pf na,fine la- rogariquo. 
ta,fiuc imponenda.quia culpa efl caufa odohligatio 
adaquaca p|nx. Vnde cófuetudoalitcr *¡emadcirí 
introduda irrationabiliscder. Nibilo- p^miliñ» 
minus dico,fieri poíTe.vt cófuetudo de- obligationé 
^ roger legi quoad obligationem ad cul- <¡ttoai px.^ 
pam,reli¿to debito pfn*, quando pgna nam. 
intrinlcce no fnpponit culpam. Ita col- 
ligo ex Ñauar.in Commentar, c. Fratcr- 
ni(Jr,ex toto difcurlu illius,& prxfertiin 
ex num. vlf. conruícr. 3. qus ibi non eft 
perfecta , tamen fine dubio huc tende- 
bar. Ratio verócfl.quia lex poteft dero 
gari.licet nó abrogccur.S: ita potefi de- 
rogari in quacumq; parte feparabili ab 
alia, relida altera in fiia vi. fed impqfi- 
tiojfeii comminatio peenoe eft feparabi- 
lis ab obligationé ad culpam , vt cóftac 
ex didis fijpra de Icgc panali; ergo po- 
^ teñ lex mixta derogari in obligationé 
direda, &c abroltica,& relinqui in ratio- 
ne legis puré pfnalis.Ncquc hoc eft per 
fe iniuftum , quia licér pjna ftrido mo¬ 
do fumpta referatur ad culpa, tálate 
vt eft onus, vel pena ciuilis , feu huma- 
na, (atis cft,quod habeat caula, & quaíí 
cinilcm culpam. Nec etiam eít irratio- 
nabilis talis confiietiido.quia poteft ha- 
bcre congruam rationem itamitigan- 
di obligationem. 

Et fie fortaíTe mult* leges ciuiles ini ii. 
ponentes exadioaes, vei prohibentes 
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En segundo lugar, el ejemplo de muchos es 
como una tentación vehemente que impulsa a 
manera de un objeto y de una pasión vehemen¬ 
te, la cual también suele de alguna manera ex¬ 
cusar. Esto lo insinúa la Glosa de las Decre¬ 
tales y lo explica más Nicolás de Tudeschis 
y más todavía Roque Curcio. 

Y desde el punto de vista del estado, cuando 
los que quebrantan la ley son muchos, ya está 
la ocasión para no cumplir la pena, pues no se 
puede fácilmente castigar a toda una multitud 
sin escándalo y sin gran perturbación o mayor 
perjuicio del estado. 

Tampoco es conveniente castigar a unos y no 
a otros, ya que eso produciría escándalo por ha¬ 
cerse diferencia entre las personas. O si alguna 
vez puede hacerse eso con algunos por alguna 
razón particular, ésos suelen ser pocos y la ex¬ 
cusa es general entre el pueblo. 

Estas dos clases de excusa se insinúan en el 
dicho cap. 2 de Tempor ordi.; el segundo lo 
enseña Gregorio y lo insinúa San Agustín, 
aunque no tiene lugar en la pena de ejecución 
automática, pues la ley no hace ninguna distin¬ 
ción sino que siempre habla de la misma ma¬ 
nera. 

9. Problema.— Finalmente, en este punto 
puede plantearse el problema de si la costum¬ 
bre puede anular la ley penal en cuanto a la 
obligación directa pero dejando la obligación a 
la pena, y —expliquémoslo así— de una ley 
mixta hacer una ley puramente penal. 

Este punto lo tocó Tiraqueau, y cita la opi¬ 
nión de cierto Mateo que hace la siguiente 
distinción; 

Cuando la ley impone la pena por el dere¬ 
cho mismo, dice que —aunque la ley haya caído 
en desuso— sin embargo se incurre en la pena, 
y para probarlo cita el cap. Catholica y un ca¬ 
pítulo de Locato que no señala; pero yo ni en 
todo ese título ni en los textos citados encuentro 
nada que haga al caso. 

En cambio, cuando lo único que hace la ley 
es señalar la pena que ha de imponerse, dice 
que entonces, si la ley ha caído en desuso, que¬ 
da abrogada también la pena según el cap. In 
istis, que tampoco prueba nada. 

Nada dice Tiraqueau sobre esta opinión sino 
que remite a otros que cita. 

10. Refutación de la opinión ante¬ 
rior.— A mí francamente no me gusta. En 
efecto, se trata, o de un desuso solamente in¬ 
coado e insuficiente para abrogar la ley, o de un 
desuso completo y consumado. 

El primero de suyo no deroga la ley en cuan¬ 
to a su obligación primaria —como consta por 
lo dicho y por el cap. últ. de Consuet .—, y en 
consecuencia no tiene que ver con el punto que 
tratamos ni suprime la obligación a la pena 
—sea ésta de ejecución automática, sea una pena 


que se ha de imponer—, ya que ni impide la 
culpa ni es de suyo suficiente para suprimir la 
pena. 

Y si se trata de un desuso completo, pregun¬ 
to de nuevo si la diferencia se refiere al hecho 
o necesidad, o sólo a la posibilidad, pues a nin¬ 
guna de las dos cosas es aplicable. Sobre la 
necesidad, no es necesario que, abrogada la ley 
en cuanto a la obligación, por un acto realizado 
por la costumbre en contra de la ley se incurra 
en la pena impuesta por el derecho mismo; más 
lógico es lo contrario, ya que al cesar la culpa 
debe cesar la pena, y así esto parece más fre¬ 
cuente. Y al revés, tampoco es necesario que en 
ese caso cese la pena que según la ley única¬ 
mente había de imponerse, pues la costumbre 
puede ser tal que suprima la obligación bajo 
culpa pero no la obligación bajo pena, como 
diré enseguida. Así que tal distinción no cabe. 

11. La ley puede ser derogada por la 

COSTUMBRE EN CUANTO A LA OBLIGACIÓN BAJO 
CULPA PERO DEJANDO LA OBLIGACIÓN A LA 
PENA. —Así que —hablando en absoluto— pue¬ 
de dudarse acerca de ambas leyes, y eso por la 
razón que se acaba de aducir, que al cesar la 
causa adecuada cesa el efecto; luego si por la 
costumbre cesa la culpa, necesariamente cesa la 
pena —tanto la de ejecución automática como 
la que ha de imponerse—, puesto que la culpa 
es la causa adecuada de la pena. 

A pesar de esto, digo que puede suceder que 
la costumbre derogue la ley en cuanto a la obli¬ 
gación bajo culpa pero dejando la obligación a 
la pena cuando la pena no supone intrínseca¬ 
mente culpa. Así lo deduzco de Azpilcueta en 
el comentario al cap. Fraternitas; de todo el des¬ 
arrollo y sobre todo del núm. últ. consider. 3, la 
cual no está terminada pero que sin duda tendía 
a esto. 

Y la razón es que la ley —aun sin ser abro¬ 
gada— puede ser derogada, y así puede ser de¬ 
rogada en cualquier parte suya que sea separa¬ 
ble de otra dejando a la otra en su vigor; ahora 
bien, la imposición o amenaza de la pena es 
separable de la obligación bajo culpa, como cons¬ 
ta por lo que se dijo antes acerca de la ley 
penal; luego una ley mixta puede ser derogada 
en cuanto a la obligación directa y absoluta, y 
ser dejada como ley puramente penal. 

Ni es esto de suyo injusto, pues aunque la 
pena, entendida en sentido estricto, dice relación 
a la culpa, sin embargo, en sentido lato en cuan¬ 
to que es una carga o una pena civil o humana, 
basta que tenga una causa y —como quien 
dice— una culpa civil. 

Tampoco es irracional esa costumbre, pues 
puede tener una razón conveniente para mitigar 
así la obligación. 

12. Tal vez esta fue la manera como mu¬ 
chas leyes civiles de las que imponen tributos 
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veocri.Iígna fcínJerc.vel allquidcí 
regno extrahere, licét in principio di- 
reaiu* fuerint, potucruoc víu fieri me* 
fépoenaleSj&quafi naruram mutarc, 
quianoti alicer funtobferaat*,&illo 
tantum modo contra illas prarfcriptú 
eft.Dixi antem, quando pana nonfupponlt 
intrinfete culpam, proptcr ceníuras.Nam 
legas,quae prohibenc fubcenfiinípro 
fado, non poíTunt derogar! quoad oblt 
g 3 tioncm,quin etiatn derogencur quo¬ 
ad ceníuram,quia cenfura incrini'ecé 
prxrequirit culpam, & inobedíentiam, 
qnamnon ica poílulac quxlibec pceaa 
lacefumpta. PoíTunc autem ill« leges 
vel fímplíciter abrogar!, vcl tantum 
quoadcenfuram, vede Excrauga.i. de 
Reb. Eceles. non alien, centcc Ñauar, 
dido cap. 37. numer. f ^o. Ratio vero 
contrarif (encentia; nullius e(l momen» 
ti.quia licéc ex vi Icgis adus damnetur, 
& poena ftacim tncurratur ab ijs, qui in 
principio peccauerunc, vfu camen po- 
tuit verumque, vcl alterum colli pro ra 
tione con(uecadinis,& caciti conlenfus 
legiílacoris. 

Secunda exceptío eftdelegibos ir* 
ritantibus ,muici enim ceaieat,hasn 5 
StcüdlsX’ coníuctudineabrogar!, ita enim 
ftptio. videtur co\ligi ex czp.Qitodfuperbis ,06 

^ * Coníang.íSí aftinic.quatenusineodici* 

tur,non polTe conluetudine abrogará 
legem Ecclelix prohibencecn matrimo 
nium Ínter coníanguineos. £c ídem 
Egniñeatur in cap. Super eo, de Cognac. 
Spiric. in prinr. quoad coníuetudinem 
prohibentetn matrimoniumintetcog- 
nacos rpirícualiter. Ratio autem non 
videtur eífe poíTe alia, nili quia lex illa 
eft irritaos. Ecvidecnr fentire Couar. 
in 4. p.z. cap.e. $.10. oumer. 18. citans 
Dxied. de Libert.CliríAian. lib. i o. cap. 
11.& plures alíos pro hac fenteotia re¬ 
fere Sanci. Qui licer vídeantur fpecia- 
licer loqui in materia matrimonij, inde 
veró inferunt generalera regalara, fei- 
Iiccc,nonpo(Íe confuetudinem facete 
habilem eum.quara lex fecíc ínhabilem» 
omnis antem lex irrirans adum horai' 
nis.facit inhábiles perfonas ad talem 
adum, vel ad fie contrabedutn, vt dixic 
C&eiliura Tridentinú feiT. 14.10 decret. 
ConciUTñ Matriro.& notauimus iupra lib.5_.er- 

. • go fi confuetudo non poteft perloná in- 
' ~ habilé habilitare, nc4i ctiam potwit le 


Couar. 


ürUi. 


Sme. 


A gem irritante abrogare, nam abrogan¬ 
do talem legem, habilítaret perlonam. 

Cófirmari poteíl ,quía lex irncás f^cic 
perionam in(:apaccm,quando circa illa 
verfaturi ar confuetudo nó potefi tulle¬ 
re incapacitatc perfonx, vt efi apud iu- 
risperitosreceptum,Felin¡ncap.,/í’f«> 
denles, de Prxfcriptiooibus in 6 . Decius 
in cap. 7 '(oHií,de ludi.n.i i. Aim.Crauet. 
de Antiquit. temp.4.p.§.3. Et poteft in- 
dudionc oílendi in irrcgularitatibus, 
cenluns, & fímilibus impedimencis ca- 
nonicis.noD enim poíTunt coofuetudíoe 
tolli. 

g N'.'hílominns hanc etiam exceptione 

non cenfeoelTe admittendam,quia cap. M* 
Vltim.de Conluecud. generaliter loqm- i^acenam 
tur.dum ait, legem humanam pofle ab- rxoapiiotiO 
rogari per conluetudíncm habétem il- <¡dmh 
lasduas condicionesfed kx ctiam fi ir- u^da-'. 
ritetadum,bumanaeft;ergo fi confuc- 
tudoilii contraria habuent illas duas 
condiciones abrogabit illaro, fi vero il¬ 
las non habuerit nó erit cxceptio ab il¬ 
la kge.Dicere autem, non poíTc efle có- 
íuetudincm racionabilcm cótra legem 
irr itantcm voluoiariuro eñ.Quia lex ir- 
ritans poteft efleabrogabilis aliquara 

C tione honeft3,& f^pe iuft¿ abrogatur,vc 
patet in Icge aotiqua proh:bence matri 
monia in quinto gradu, qu^ ounc Tubia- 
ta cfticrgoeadé racione confuetudo c6 
tra huíuímodi legé irritáté poterit eífe 
rationabilís, & conícquenter poterit C' 
tiam vel eífe prxfcripta, fi longo tempo 
re duret.vel indicare confeníum tacita 
Ptincípis.fi illam feiat; crgo poterit le¬ 
gem abrogare. Et cor,firmarur,quia c6 
íuetudo poteft inducere legem irritan- 
tem,vt fupra didum eft j ergo & abroga 
re irriiantcro Icgcro. Probatur coníc- 
quentiatnam eadem eft ratio,vt fatetur 

^ Couarr.fupra, quia per viramquc indi- Coum 
caturconfenfus Principis,&in vtraque 
poteft elle materia honeftaj& rationabi 
]is,vc dedal atú eft. Acqi hanc feOtentiá , ^ 
feníitGlofl.in c3p.Fr«^ra,d,8.Verb.Con- * 
fuetudinem,dicés,per(ooim ineligibilem 
pofle tófuetudinc fieri eligibilem, vriqi 
abrogando legem per quam fiebac ineít 
gibilis,ex cap.^ot confuetudinem, diñ.i 2. 

]dé tener Jnnoc.inc.i.de Cognac.Spir. 
in fine loques in materia matrimonij, & 
io impedimétis irritácib%de quibus ma 
ximéioletdubitárii&iliú !cqu;tTutrdc. Tunee, 
Cccc in 
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o prohíben cazar, cortar lefia o exportar, aunque 
al principio fueran directivas, pudieron con el 
uso convertirse en meramente penales y —como 
quien dice— cambiar de naturaleza por no ha¬ 
ber sido observadas de otra manera y porque 
sólo de esa manera se llegó a la prescripción en 
contra de ellas. ' 

Y he dicho Cuando la pena no supone intrín¬ 
secamente culpa, por razón de las censuras. En 
efecto, las leyes que prohíben algo bajo censu¬ 
ra de ejecución automática, no pueden ser dero¬ 
gadas en cuanto a la obligación sin ser derogadas 
también en cuanto a la censura, puesto que la 
censura —cosa que no sucede con cualquier 
otra pena entendida en sentido lato— intrínse¬ 
camente supone culpa y desobediencia; ahora 
bien, esas leyes pueden, o ser abrogadas senci¬ 
llamente, o solamente en cuanto a la censura, 
como acerca de la Extravagante 1.“ juzga Az- 
PILCUETA. 

Y la razón de la opinión contraria no tiene 
ninguna importancia, pues, aimque en virtud de 
la ley el acto esté condenado y los que al prin¬ 
cipio quebrantaban la ley incurrían al punto en 
la pena, sin embargo con el uso pudieron su¬ 
primirse ambas cosas o una de ellas según la 
clase de la costumbre y del consentimiento tá¬ 
cito del legislador. 

13. Segunda excepción. —La segunda ex¬ 
cepción es la de las leyes invalidantes; muchos 
juzgan que la costumbre no puede abrogarla, 
y así parece deducirse del cap. Quod superbis 
en cuanto que en él se dice que la costumbre no 
puede abrogar la ley de la Iglesia que prohibe el 
matrimonio entre consanguíneos. 

Lo mismo se da a entender en el cap. Super 
eo con relación a la ley que prohibe el matrimo¬ 
nio entre personas unidas por parentesco espi¬ 
ritual. Y la razón no parece poder ser otra sino 
que esa ley es invalidante. 

Este parece ser el sentir de Covarrubias, 
que cita a Driedo; otros más cita Sánchez 
en favor de esta opinión. Y aunque parece que 
éstos hablan en particular del matrimonio, pero 
de ahí deducen la regla general, a saber, que 
la costtimbre no puede hacer hábil a aquel a 
quien la ley ha hecho inhábil; ahora bien, toda 
ley que inhabilita un acto humano hace a las 
personas inhábiles para tal acto o para contraer 
matrimonio de esa manera, según dijo el Con¬ 
cilio Tridentino y según hemos observado 
nosotros antes en el libro 5.°; luego si la cos¬ 


tumbre no puede habilitar a una persona in¬ 
hábil, tampoco podrá abrogar una ley invali¬ 
dante, pues abrogando tal ley habilitaría a la 
persona. 

Puede confirmarse esto diciendo que la ley 
invalidante, cuando versa sobre una persona la 
hace incapaz; ahora bien, la costumbre no puede 
suprimir la incapacidad de una persona. 

Esto es cosa admitida entre los juristas, como 
puede verse en Felino, en Decio, en Aymón 
Cravetta. y puede demostrarse por inducción 
tratándose de las irregularidades, de las censu¬ 
ras y de otros impedimentos canónicos pareci¬ 
dos, los cuales no pueden ser suprimidos por 
la costumbre. 

14. Tampoco esta excepción es admisi¬ 
ble. —A pesar de todo, juzgo que tampoco esta 
excepción es admisible, puesto que el cap. últ. 
de Consuetud, habla en general diciendo que la 
ley humana puede ser abrogada por la costum¬ 
bre que tenga aquellas dos condiciones; ahora 
bien, la ley, aunque invalide el acto, es humana; 
luego si la costumbre contraria a eUa tiene esas 
dos condiciones, la abrogará, y si no las tiene, 
no será una excepción de esa ley. 

Por otra parte, el decir que no puede existir 
una ley razonable que sea contraria a una ley 
invalidante, es un capricho, porque una ley in¬ 
validante puede ser abrogable por una razón 
honesta, y muchas veces se la abroga justamen¬ 
te, como se ve en la ley antigua que prohibía 
los matrimonios en quinto grado y que ahora 
está suprimida; luego por esa misma razón, la 
costumbre contraria a esa ley invalidante podrá 
ser razonable, y en consecuencia podrá también 
llegar a prescribir si dura vm tiempo largo, o 
manifestar el consentimiento tácito del príncipe 
si éste la conoce; luego podrá abrogar la ley. 

Prueba de la consecuencia: La razón —como 
reconoce Covarrubias — es la misma, pues am¬ 
bas indican el consentimiento del príncipe, y la 
materia de ambas puede ser honesta y razona¬ 
ble, según se ha explicado. 

Este fue el pensamiento de la Glosa del ca¬ 
pítulo Frustra cuando dijo que una persona in¬ 
elegible puede por la costumbre convertirse en 
elegible, se entiende, quedando abrogada la ley 
que la hacía inelegible, según el cap. Nos con- 
suetudinem. 

Lo mismo sostiene Inocencio hablando del 
matrimonio y de los impedimentos invalidan¬ 
tes, que es de los que más suele dudarse, y le 
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in ca.-Plaeuit.diíf.^i.art.i. Cum Hofticf. A 
in fum.tit. de Cognac, fpirit. Gabr.ín 4. 
d.42.q.i. art.3. dub. 5 .& Sanci.libr.7.de 
Matrim.difp.4.num.4. Hoc etiam apor¬ 
te fupponunt DoSores aíTerétes, poffe 
confuetudinem derogarelegi danti for 
nia[n,& íolennitacem aduitnon folú ac- 
cidentalem.fed etiam rubftantíalem,iu- 
re poíitiuo introdudam. Quod tenec 
Rochus in dido cap.vlc. red.a.nuni.34. 
&35.vbí alia refere. 

Ad alia in contrarium propoíita ref- 
. pondeoiin primis anchores qui fenciúct 
impedimenta irritantia matrimonium, 
non políe áuferriconfuetudine,forma- g 
liter non eíTe nobis contrariosinó cnira 
fundantur in vniuerfali principio, quod 
lex irritans non pofíit confuetudinc ab 
rogari, led in fpcciali condicione calis 
coníuetudinis in materia matrimonij, 
quia pucanCiVel eíTe turpem,vel irracio- 
nabilem de re,vel falcem efle lege repro 
batanuquod in propria materia exami- 
nandú cfl,& in fequenti exceptione ali- 
quid in gencrab dicemus. Nó eíl autem 
verifimile, eos fenúnre,omnemconfue- 
tudincm contra legem irritátem cffe ir- 
rationabilé, quia nec calis coníuetodo 
femper inuenitur iniurereprobata,vc C 
per fe conftat, nec ex fola rei natura id 
poteft cum vcrifimiheudine cogitari.ve 
oílenfum eft. 

Dcinde aJdo duobus modís polTe írt- 
tell^gi perionam inhabilem racione Ic- 
gis fieri habilcm per coniuctudinem. 
Primo per abrogationem legis inducé- 
tis illam inhabiliCatem,& hoc modo di- 
cimusiid poíle fieri per confuetudinem. 
Nam fi illa inhabilitas fit pc)ena,ficuc po 
teíl abrogati lex pccnalis quoad alias 
poenas ipfo fado impoficas,ica etiam 
quoad hanc, quia efl cade ratio. Si veró 
no fit poenaifed propeer aliquá indecé» ^ 
tiam, vcl aliam iuftam caufam fit intro- 
duda, tune videndum eft, an eadem in- 
decentia.vel ratio fubfiflat, vel ceíTauc- 
rit.Nam in priori cafu coníuecudo effec 
irrationabilis, & ex ea parte ínefficaxy 
in poíteriori autem cafu,etiam potertc 
cooíuetudo legi derogare, & facete, ne 
Illa inhabilitas contrahatur. Secundo 
poteft intclligi.vt perfona inhab¡lis,Tel 
incapaz fíat habilis per modú pr^ferip- 
tionistalishabilitatis ablquc deroga- 
tionc legis vaiuerfalis ,& hic modus vi- 


detur iropofsibilis.nqnpcrtinet autem 
ad rem, de qua tradamus, quia non de 
praferiptione, fed de confuetudinc pro 
pria,& legali aginius.Et potius inde c6- 
firmatur,quodfupradidum e(l,priua- 
turo vfum fingularis perfon* non poffe 
derogare legi, nam inde fit, vt non poí- 
fit pracíctibere contra prohibitionero 
eius. 

Et iuxtahunc modum procederé po- 17, 
teíl fententia iuri(larum,íeu axioma vi- Ouo fetifit 
timo loco allegatum, vt patet in exem- '^0 babel 
pío cap. £>uandt, de coníuetud.qnodab ¡mihiapréi 
eis ádducitur. Simpliccscnim facerdo- 
tes nulla confuctudine acquirere pof- 
lunt ius miniflrandi Sacramentum con- 
f císíonit, quia non obílátc quacumque 
prx{criptione,vel inucterata confuecu- 
dine.lcx diuina id prohibís femper ma- 
nct integra,nec humana confuetudo c6 
tra illam poteíl praualere. £c ídem eíl 
in legepofitiua,nullus enim inhabilis» 

V. g. illegitimus poteíl praferibere fuá 
confuctudine capacitatem contrariaoi 
quia lex Ecclcfiaílica femper manetin 
fuá vi.poffet tamen per confuetudinem 

communemdefogari.&itanihilobílac 

indudio de cenfuris, &c. Nam confue- 
tudo non poteíl facere, vt excommuni- 
catio per folum aliquem vfum fine ab- 
folucione tollatur, fed poteíl facere, ve 
non incurratur,derogando legi,per qoá 
inducebatur,& ídem eft in fimilibns im- 
pedinoencis. 

Tercia cxceptio eíl de lege, qua non ,• 
íolnm praccipit.fed etiam prohibet om- . 
ñero confuetudinem contrariam ,&de- 
rogat illam,non tantoro pr^teritam.fed 
etiam futuram. Circaquamexceptio- Triailfim 
nem oportet diílinguere tria illa,qus fu menda. 
pra numerauimus «reuocareconíuetu* 
d¡nem,prohibere confuetudinem, & re¬ 
probare confuetudinem. Certumergo l{eueeátío 
eíl, folam reuocationem confuetudinis coníuetu^ 
legi human? additam expreffe,nonim- nisauidth 
pcdirc,qoominns t alis lex per lubfequé peratur, 
tem coníoetudiné derogaripoísit.Quia 
illam lex non prohibet coníuetudincm 
futuram, vt lupra oílendi j ergo non ob- 
Aance reuocatione pretérita confueiu 
dinis.poteít fublequens efie honcÁa, & ' 
ratioDabilis,£Ú nec fit ptohibita,nec ex 
natura rei neceflat io fie turpis, aut om- 
ni ratione deltitnta, id enim gratis fin- 
geretur,crgopoteritíacceffutemporis 

prxícribi, 
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siguen Torquemada con Enrique de Segusio, 
Gabriel y Sánchez. 

Esto dan por supuesto también abiertamente 
los doctores que afirman que la costumbre pue¬ 
de derogar las leyes que dan a los actos forma 
y solemnidad no sólo accidental sino también 
sustancial introducida por el derecho positivo. 
Lo mismo sostiene Roque Curcio. 

15 . Respuesta a los argumentos contra¬ 
rios.— A los argumentos contrarios respondo 
—en primer lugar— que los autores que pien¬ 
san que los impedimentos invalidantes del ma¬ 
trimonio no pueden ser suprimidos por la cos¬ 
tumbre, formalmente no nos son contrarios, 
puesto que no se basan en el principio general 
de que las leyes invalidantes no puedan ser abro¬ 
gadas por la costumbre, sino en la condición 
particular de tal costumbre en materia de ma¬ 
trimonio, pues piensan que es o fea o irracional 
de suyo, o al menos que está reprobada por la 
ley. Esto hay que verlo en cada materia; en la 
siguiente excepción diremos algo en general. 

Pero no es verisímil que ellos pensaran que 
toda costumbre contraria a una ley invalidante 
sea irracional, ya que ni tal costumbre se en¬ 
cuentra siempre reprobada en el derecho —como 
es evidente—, ni por sola la naturaleza de la 
cosa puede pensarse eso con verisimilitud, se¬ 
gún se ha demostrado. 

16 . De dos maneras puede uno hacerse 

HÁBIL POR LA COSTUMBRE. —Añado —en se¬ 
gundo lugar— que dos son las maneras como 
puede entenderse que una persona inhábil por 
la ley se haga hábil por la costumbre. 

La primera, por abrogación de la ley que im¬ 
ponía la inhabilidad, y esta es la manera como 
decimos que eso sucede por la costumbre. 

En efecto, si la inhabilidad es una pena, de la 
misma manera que una ley penal puede ser 
abrogada en cuanto a las otras penas de ejecu¬ 
ción automática, también lo podrá ser en cuanto 
a ésta, pues la razón es la misma. Y si no es 
una pena sino que se impuso por alguna in¬ 
conveniencia o por otra causa justa, entonces 
hay que ver si esa inconveniencia o razón sub¬ 
siste o no: en el primer caso la costumbre sería 
irracional y —^por esa parte— ineficaz; en cam¬ 
bio en el segundo caso, la costumbre podrá tam¬ 
bién derogar la ley y hacer que la inhabilidad 
no se contraiga. 

La segunda manera como puede entenderse 
que una persona inhábil o incapaz se haga hábil, 
es por prescripción de la tal habilidad sin dero¬ 
gar la ley universal: esta manera parece impo¬ 
sible. Por otra parte, nada tiene que ver con la 
materia que tratamos, ya que de lo que trata¬ 


mos es, no de la prescripción sino de la costum¬ 
bre propiamente dicha y legal. Y con eso más 
bien se confirma lo que se dijo antes, que la 
práctica privada de una persona particular no 
puede derogar la ley, pues de ahí se sigue que 
no puede prescribir en contra de su prohibición. 

17 . Sentido en que es verdad la opinión 
ANTES DICHA.— En este sentido puede tener 
valor la opinión o axioma de los juristas que se 
adujo en el último lugar, como se ve en el ejem¬ 
plo del cap. Qttando que ellos aducen. 

En efecto, los simples sacerdotes, por ningu¬ 
na costumbre pueden adquirir el derecho de ad¬ 
ministrar el sacramento de la confesión, porque, 
no obstante cualquier prescripción o costumbre 
inveterada, la ley divina que lo prohíbe siempre 
permanece intacta y la costumbre humana no 
puede prevalecer contra ella. 

Y lo mismo sucede con la ley positiva; ningún 
inhábil, V. g. ningún ilegítimo puede con su cos¬ 
tumbre adquirir por prescripción la capacidad 
contraria, porque la ley eclesiástica siempre per¬ 
manece en su fuerza. 

Sin embargo ésta podría ser derogada por una 
costumbre común, y así la inducción sobre las 
censuras, etc., no crea dificultad: en efecto, la 
costumbre no puede hacer que la excomunión 
sea levantada por sólo algún uso y sin la abso¬ 
lución, pero derogando la ley que la imponía, 
sí puede hacer que no se incurra en ella; y lo 
mismo sucede con otros impedimentos pare¬ 
cidos. 

18 . Tercera excepción.—^Tres cosas que 

SE HAN DE DISTINGUIR.—EfeCTO DE LA REVO¬ 
CACIÓN DE LA COSTUMBRE. —La tercera excep¬ 
ción es la de la ley que, no sólo manda algo, 
sino que además prohibe la costumbre contraria 
y la deroga, no sólo la anterior sino también la 
futura. 

Acerca de esta excepción, conviene distinguir 
las tres cosas que hemos enumerado antes: re¬ 
vocar la costumbre, prohibir la costumbre y re¬ 
probar la costumbre. Pues bien, es cosa cierta 
que sola la revocación de la costumbre expre¬ 
samente añadida a la ley humana, no impide que 
tal ley pueda ser derogada por una costumbre 
subsiguiente. 

En efecto, esa ley —según demostré antes— 
no prohibe las costumbres futuras; luego —no 
obstante la revocación de la costumbre ante¬ 
rior— la subsiguiente puede ser honesta y ra¬ 
zonable por no estar prohibida ni ser por su 
naturaleza necesariamente mala o falta de toda 
razón —el figurárselo sería completamente gra¬ 
tuito—, y así, con el correr del tiempo, podrá 
prescribir sin que la conozca el legislador, o 









Cwaf. 
Burdos de 

i9. 

‘ptobibitio 
confuetudi- 
Tits quéef- 
feHum ba¬ 
bel. 
Trimo. 
fecundo. 


Tenia, 


lO. 

Qfune. 


Qiütito. 


vbima. 


Ca, ijp. An ahrogatio legis^erconfuet, fxceptioneadmittát. fjj 

prcfcribi » ignorante legisUtore.velab roa contratas,vt n6 valeaoticrgoetiá 


i lio fciente ica colérari , ve volantacem 
einstacitam oflendat; ergo poceric le- 
gem abrogare. Eticacómuoiterexcc- 
ptio non fie de hniufinodi legeivt c&fiac 
ex íupra difiis, fe ex his, que tradit Co- 
uar.lib.3.Variar.cap.i5> nu.4. & viderí 
petcíl Burgos de Paz in 1 .1. Tauri. 4^4. 
*47 9. 

In lege autem prohibente omneni cd 
íuetudineiD contrarían! etiam futuram 
videtur valde probabiliihcc exceptio. 
Primo quia talis confuctudo eo ip(o, 
quód Ipecialiter prohibetur, irrationa 


poteric irritare futuram conluetuediné 
Icd hoc intendít , quádo illam prohibec 
quia alias inutilís efiet prohibitio,vt ar 
gumentabamnriergo.Atqihácexeptio* . 
né indicar Gloilain c.i.dc Confiit.io á. 
multó vero clarius Gloila in Extrauag. 
a.dc £le¿i.ian.ai.ldem fentirc videntur *’**’’’ 
Anton.de Botr.in cap.vit. de Coniuctu. 
Antonio.i.p.tit.itf.í.d.Syluefi.vcrb. Con 
/»ewd«.q.tf.Angel.n.v.& Bald,£artbol.in 
traii.de Dotib.p.^.priuil.i.ou. iS.& 1 9. 

Sotolib.i.de lttftu.q.7. arc.a: vcrb.Hoc 
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bij ergo nec legem abrogare. Secundo» 
quia alias nullum effeáumhaberent in 
tali lege illa verba, quibus etiam in fu^ 
tnrnm confuetudo prohibeturiquia ec- 
tus.per quos ioduci»veiinchoari poteft 
talis confuetudo. ex vi legis precipien- 
tisabfq: illá claufulaprohibitifunt,& 
confequenter etiam eorum frequentiar 
ergo ad prohibendam confoetudinetn 
fadi non erant neceflaria illa verba;er> 
go máxime intendunt prohibere con- 
fuetudinS inris, nc fuperflué pofita eife 
cenfeantur; ergo auteíficaetter illam 
prohibent, ita vt contra legé induci nd 
polsit, & haberous intentú , aut fi hanc 
efficaciam non habent Illa verba,fuper- 
flua etiam (une,quia ratione illórü con- 
fuetudo no e(l magis prohibirá,nec aliú 
poiTunt habere moralé efiFedum.Tertío 
in confnetudine preferiptionis eo ipfo, 
quod lex prohiber,ne alíqua res preferí 
bí pofsit,nuilacdruetodine fierí potefi» 
ve preferibatnr. 1 . ykiltx. S. de Vlucap. 
ergo fimiliter eo ipfo, quód lex ^hibet 
confuetudinem contra legem,ctficací- 
ter operatur, vt contra taiem legem 
nulla confuetudo preferibi poisit jant 
valere. 

Quarto, quia confuetudo non poteft 
abrogare legem,nifi ex tácito confenfu 
Principis,vt di£tum eft.hic veró confeo 
fus non potefi prefumí.vbi ipfe legisla- 
tor exprefsé illú negar per ptohibitio- 
né foture confuetudinit fue Icgi addi- 
tam; ergo. Quinto, fi Princeps dicat, vt 
lex.vel prinilegíú non poísit abrogari, 
nifi expreire,nó poteric tacit¿ tolli.fed 
hoc ipfum facit, quádo proh'ibet omné 
contrariam cófnetudineminduciiergo. 


is. 


refert. 

Nihilominus probabilíus cenfeo, fi 
lex fiflitin pura prohíbitíone future c 3 _ 
fuetudinís,& illá n6 reprobar, poífe fub 1, t- 
fequenté confuetudinc introduci ,quse 
vim habeac abrogandi eandé legem.lta ^ 
docuit Nauar.ín Cóment. de Spolijs #. 

14.n 8.qui id colligit exGlof.in Ciemet. 
vU.de Elea.Valq.i.a.difp.i77.cap.vlt. 

& Soto tándem cum aliqua limitatione 
hoc admittit,Medin.di&a.q 97.artic.5. ^ 
Gutier.lib.3.Praaicar.queftto. cap.3a. 
AcdeniqiCouar.&alijnonrefifiunt, H- 
cét non ita difiinfié rem declarent.Ra- 
tio fumenda eft fnpra diais,quia no ob- 
flanee tali prohibitione legis,potefi có- 
fuetudo (ubfequens non elle irratíoua- 
bilis,vc oílendimus, fuppofíta veró hac 
condicione, facile potefi adiungi alteré 
de temporis curfu, vel vfqne ad pr zferi 
ptionem, interueníéte ignorancia Prin- 
cipis, velvfque adindicandum fuffici- 
enter voluntátem tacicam Priocipis fei 
cnti8,Sf tolcrantis confuetiidincm ,vc 
etiam efi per fe manifeRum,& latís pro- 
batum ex diais. Ergo in calí conínecn- 
dine habet locum,vcl decifío capitis vl- 
timi de Confuetudine , quando fueric 
rationabílis, ficprcfcripta, quiannlla 
ratioexceptionísdari potefi, cum hxc 
etiam fit lex humana, quantumuis pi o- 
hibeac futuram confuetudinem . Vel 
certévrgebit naturalis ratio,quando 
Princepshabuerit fcientiam confuetu- 
dinis,& illa indicauerit tacitam volun- 
tatem eius.quia illa voluntas cfficsx eíl 
ad reuocandá prioré legé, non obfiance 
omni prohibitione in.iUa fada. Main 
hcc ipfa prohibitio futurx confuetudí- 
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éste —conociéndola— podrá tolerarla de forma 
que muestre su voluntad tácita; luego podrá 
abrogar la ley. 

Por eso comúnmente de esta ley no suele 
hacerse excepción, como consta por lo dicho 
antes y por lo que enseña Covarrubias; tam¬ 
bién puede verse Burgos de Paz. 

19. Efecto de la prohibición de la 
COSTUMBRE.— En cambio, tratándose de la ley 
que prohíbe toda costumbre contraria —inclu¬ 
so futura—, esta excepción parece muy pro¬ 
bable. 

Lo primero, porque tal costumbre, por el 
hecho mismo de quedar piohihida en particu¬ 
lar, es irracional; luego no puede prescribir; 
luego tampoco abrogar la ley. 

Lo segundo, porque de no ser así, ningún 
efecto tendrían en esa ley las palabras con que 
se prohíbe la costumbre incluso para el futuro, 
porque los actos con que puede introducirse o 
coarse tal costumbre, en virtud de la ley pre¬ 
ceptiva están ya prohibidos prescindiendo de 
esa cláusula, y consiguientemente también su 
frecuencia; luego para prohibir la costumbre de 
hecho, no eran necesarias esas palabras; luego si 
no se las ha de tener por superfinas, lo que ante 
todo pretenden es prohibir la costumbre de 
derecho; luego, o la prohíben eficazmente de tal 
forma que no se la pueda introducir en contra 
de la ley —y tenemos lo que pretendemos pro¬ 
bar—, o si esas palabras no tienen esa eficacia, 
son además superfinas, pues por razón de ellas 
la costumbre no queda más prohibida y ellas no 
pueden tener otro efecto moral. 

Lo tercero, tratándose de la costumbre de la 
prescripción, por el hecho mismo de que la ley 
prohíba que una cosa pueda prescribir, ninguna 
costumbre puede hacer que esa cosa prescriba, 
según el Digesto; luego de la misma manera, 
por el hecho mismo de que la ley prohíba las 
costumbres contrarias a la ley, obra eficazmen¬ 
te, de tal manera que, en contra de tal ley, nin¬ 
guna costumbre puede prescribir o tener valor. 

20. Lo cuarto, porque la costumbre no pue¬ 
de abrogar la ley si no es por consentimiento 
tácito del príncipe, según se ha dicho; ahora 
bien, este consentimiento no puede presumirse 
cuando el legislador mismo lo niega expresa¬ 
mente añadiendo a su ley la prohibición de fu¬ 
turas costumbres. 

Lo quinto, en el caso de que el príncipe di¬ 
jera que la ley o el privilegio no podían ser 
abrogados si no era expresamente, no podrían 


ser suprimidos tácitamente; pues bien, eso es 
lo que hace cuando prohíbe que se introduzca 
ninguna costumbre contraria. 

Por último, el legislador puede anular los fu¬ 
turos contratos de forma que no tengan valor; 
luego también podrá anular las futuras costum¬ 
bres; pues bien, esa es su intención cuando 
las prohíbe, ya que, de no ser así, la prohibi¬ 
ción —según argumentábamos antes— sería 
inútil. 

Esta excepción la indica la Glosa del li¬ 
bro 6.“, y mucho más claramente la de las Ex¬ 
travagantes. Y lo mismo parecen sentir An¬ 
tonio DE Butrio, San Antonino, Silvestre, 
Angel de Chiavasso, Baldo, Bartolo, So¬ 
to; y lo mismo parece sentir también Cova- 
RRUBiAS con otros muchos a quienes cita. 

21. La pura PROHIBICIÓN NO IMPIDE LA 

INTRODUCCIÓN DE UNA COSTUMBRE. -A pesar 

de todo, juzgo más probable que, si la ley se 
para en la pura prohibición de las futuras cos¬ 
tumbres y no las reprueba, la costumbre sub¬ 
siguiente puede introducirse con fuerza para 
abrogar esa misma ley. Esto señalaron Azpil- 
CUETA —que lo deduce de la Glosa de las 
Clementinas—, VÁZQUEZ, Soto —que lo ad¬ 
mite con alguna limitación— , Medina, Gutié¬ 
rrez y, finalmente, Covarrubias; otros no se 
oponen a eUo, aunque no lo explican tan clara¬ 
mente. 

La razón se ha de tomar de lo dicho ante¬ 
riormente: A pesar de la prohibición de la ley, 
la costumbre subsiguiente puede —según he¬ 
mos demostrado— no ser irracional, y —su¬ 
puesta esta condición— fácilmente puede aña¬ 
dirse la otra del paso del tiempo, sea hasta lle¬ 
gar a la prescripción si el príncipe la desconoce, 
sea —si el príncipe conoce y tolera la costum¬ 
bre— hasta que indique suficientemente su vo¬ 
luntad tácita: también esto es evidente y está 
suficientemente probado por lo dicho. 

Luego tratándose de tal costumbre, o tiene 
lugar la decisión del cap. últ. de Consuetud. 
cuando la costumbre es razonable y ha prescri¬ 
to —ya que ninguna razón de excepción puede 
darse siendo como es una ley humana aunque 
prohíba las futuras costumbres—, o ciertamen¬ 
te urgirá la razón natural cuando el príncipe 
tenga conocimiento de la costumbre y ésta indi¬ 
que su voluntad tácita, ya que esta voluntad es 
eficaz para revocar la ley anterior a pesar de 
todas sus prohibiciones. 

En efecto, la misma prohibición de la futura 
costumbre la hizo únicamente la voluntad del 
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erar> Sí dam idé Princeps,vel fue ceflbr 
efts illam videt, 8 e tolerar, actacite 
confentíc, priorem voluntatem fnutat; 
ergo abrogar totam priorc Icgem.Atq; 
hxc ratio magis confirmabítur rolucdo 
rationes pro contraria fentécia fadas. 

Ad primum negator aotecedens. Ná 
^apunto, eft.coníuctudincm efl'e irrattona- 
bilem, aliud elTe prohibirá, poteü enim 
prohiberi,etianifi irrationabilis non 
fír, nec ex vi foliut prohibitionis ht ír- 
rationabilis, quz oonnia fuprd declara- 
uí. Ad íecundum,quodeíldifhciIius, 
relpondeo,primuin effedum iliiuspro- 
hibitíonis eíTe.vt ralis cófuetudo in do¬ 
blo femper przfumatur irrationabilis, 
quando oppoíitum non CQnditerit, nec 
probatum fuerit, quiacum fuperior il- 
lam fpecialiter prohibuerit, verifimile 
cA, illam iudicafle irracionabiiem, má¬ 
xime quando res eAdabia,vtintelligt 
poteAcxaddudis per Rochum Cnrtiú 
in diao capíte vitimo Seáione feptima 
numerovígefimo quarto. Alter etfeáus 
cfTe poteA, vt gubernatores, & cuAo- 
des legum magis inuigilent, & non per- 
mitcant talem confuetudinem iterum 
introduci. Tertio veriAmile eA, Tubdi- 
tos maioriobligationeteneri ad abAi- 
nendum á rali confaetudine, propter 
voluntatem fuperioris rpecialiter de- 
clatatam. Quarto, & máxime poteA 
deferuire, vt ralis confuetndo vix,aoc 
ñunquam polsít derogare cali legi, ni A 
poAlongumtempus, &legitimam prf- 
f^cripcionem ,quia antea vix poteA pr;- 
Tumi jde Volúntate Principis , etiamA 
confuetudinem feiat, vel certé multo 
plures circunAantiz neccAariz erunt, 
& maior cem poris diuturnitas ad illam 
prgfumptioné contra talem legem,pro- 
pter contraria volúntate Principis ma 
gisexpreAe,&fpeciAce in illadeclara- 
tam ,&hocprzcipuévidctnr Sotovo* 
luíAe. 

Adtertinm negator confeqoentia, 
qoia in przfcriptione priuata, & pro- 
pria nutiquam prafumicur mutata vo¬ 
luntas Principis, nec eA aliquod ius, ío 
quo ralis przfcriptio inte prohibirá 
pofsít inniti; at in przfenti femper ma- 
oet integra virtoslegis dantis hácviro 
cóíuetodinirationabili,&pr{fcript;,& 
manet naturalis ratio tacita volútatis 
Principis derogantis priori. Ad quar- 


A tom negator minor, namlicct Prince* 

ps expreAe prohibuerit íuturam con- 4 * 
luetudinem , poteA illam voluntatem 
motare, &.prztereanunquam abflulit 
íuamvim confnetudini przfcriptzra- 
tionabili. Ad quintum veraeA maior, . 

fi Princeps perAAat in eadem volunta- 
te,poceA autem illam mutare. Icé Acuc 
expreAa derogatio folec Aeri non ob- 
Aance illa claufula, per verba quaAre- 
Aexjua,vt derogando fpecialiter legi, 
etiam ft talem claufulambabeat , ve 1 in gene- 
rali,SH¿> ^mcumque yerborum forma lata fit : 
ita in conluecudinc tota hzcrcAexio, 

3 & derogatio includitur, quatenus indi¬ 
car vlcimum conlenfum Principis,qoi 
contra omnem priprem poteA przna- 
lere. Deínde pote A negari minor,qDÍa 
non fuñe zquipollentia,prohíbetefo- 
turam confuetudinem, & dicere, ve lex 
non poísit, niA exprefsé derogari. Ad -Vd é. 
fextnm negari pote A, hanc prohibitio- 
nem zquiualere irritationi, quia Ane 
illa potcA habere alios cfTcdus, vead 
fecundum didum eA . Quia vero ali- 
quando illa claufulá ponitur per ver* 
bumiiritandi ,vt patet ex diáo Extra- 
uaganr.a. de Elefi. refpondeo irritatio 
^ nem hanc femper pendere ex volúnta¬ 
te Principis. Vndequiaconfuetudo in¬ 
dicare tándem poteA voluntatem prin¬ 
cipis contrariam, ideó poteA, non ob- 
Aante illa irritatione,habere iuum effe- 
dum, Acut diximus, legem irricautem 
pofl'econfuetudine auferri. 

Denique de Icge reprobante confue- 
todinem dicendum eA, non polfe per Lfxre\>ro- 
confuetudinem contrariam abrogar!, 
niA tanca At in rebus fada mutatio.vt 
ceno conAet, ipiam etiam confuetu- ■ 

dinem illam conditíonemmutaíTe. Et 
ita etiam hzc non cA ptopriaexccp-^ „ ‘' - 
D tíoáregulaconAituta. Prima parsre- 
ceptacommunitereA, fere Anediflen- 
Aone,vt conAat ex Panormitán. in ca¬ 
píte fecundo, de Probar, num. fcptímo, 

& oñauo,cum alijs ibi, Glofla in capíte Glojfa. 
vnic..de Cleric.non reAd.in fexto,vcrb. Ts^auar, 
improbantes , iodo verbo, B^ceperit, cum Coitar. 
alijsibi.Naoarr.&Couar. fuprá.cum Tiraquel. 
multis alijs, quos ipA referunt, & Tira- • 
quelus in Przfation. ad Retrad. num. 
i 8 .& 19. Et ratio eA clara, quia illa c 6 - 
fuetudo femper eA irrationabiris.vt fu- 
pra probatú cA,& ideó nunquam habec 

condi- 
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príncipe; ahora bien, ese mismo príncipe o su 
sucesor, al verla, tolerarla y darle su consenti¬ 
miento tácito, cambia su anterior voluntad; lue¬ 
go abroga toda la ley anterior. 

Esta razón quedará más confirmada respon¬ 
diendo a las razones aducidas en favor de la 
opinión contraria. 

22. En cuanto a lo primero, se niega el an¬ 
tecedente; una cosa es que la costumbre sea 
irracional, y otra que esté prohibida, pues pue¬ 
de prohibirse aunque no sea irracional, y por 
sola la prohibición no se hace irracional. Todo 
esto lo expliqué antes. 

En cuanto a lo segundo, que es un punto más 
difícil, respondo que el primer efecto de aque¬ 
lla prohibición es que tal costumbre —en caso 
de duda y cuando no conste ni se pruebe lo 
contrario— siempre se presuma que es irracio¬ 
nal, pues, habiéndola prohibido en particular 
el superior, es verisímil que la juzgó irracional, 
sobre todo cuando la cosa es dudosa; así puede 
entenderse por lo que Roque Curcio aduce en 
el dicho capítulo último, sección séptima, nú¬ 
mero veinticuatro. 

El segundo efecto puede ser que los gober¬ 
nantes y los guardianes de las* leyes anden más 
vigilantes y no permitan que tal costumbre se 
introduzca de nuevo. 

En tercer lugar, es verisímil que los súbditos 
—por la voluntad del superior manifestada en 
particular— están más obligados a abstenerse 
de tal costumbre. 

Lo cuarto y principal, puede servir para que 
tal costumbre apenas o nunca pueda derogar 
tal ley si no es después de un tiempo largo y 
de que haya prescrito legítimamente, ya que an¬ 
tes apenas puede presumirse la voluntad del 
príncipe aunque éste conozca la costumbre, o 
ciertamente se necesitarán muchas más circuns¬ 
tancias y un espacio mayor de tiempo para po¬ 
der presumirla en contra de tal ley, y esto por¬ 
que la voluntad contraria del príncipe está más 
expresa y específicamente manifestada en la ley: 
esto parece que fue lo principal que quiso Soto. 

23. En cuanto a lo tercero, se niega la con¬ 
secuencia, porque en la prescripción privada y 
propiamente dicha nunca se presume que la vo¬ 
luntad del príncipe haya cambiado, ni existe 
texto alguno en el que pueda apoyarse tal pres¬ 
cripción prohibida por el derecho; en cambio, 
en el caso presente siempre permanece entera 
la virtud de la ley que da esta fuerza a la cos¬ 
tumbre razonable y que ha prescrito, y perma¬ 


nece la razón natural de la voluntad tácita del 
príncipe que deroga la primera. 

En cuanto a lo cuarto, se niega la menor, 
pues aunque el príncipe haya prohibido expre¬ 
samente la futura costumbre, puede cambiar esa 
voluntad, y además nunca qjiitó su fuerza a la 
costumbre que haya prescrito y que sea razo¬ 
nable. 

En cuanto a lo quinto, la mayor es verdad si 
el príncipe persiste en la misma voluntad; aho¬ 
ra bien, puede cambiarla. Además, así como la 
derogación expresa suele hacerse —no obstante 
aquella cláusula— con palabras —llamémoslas 
así— reflexivas, por ejemplo, derogando en 
particular la ley aunque tenga tal cláusula, o 
en general sea cual sea la forma en que se haya 
dado, así también en la costumbre va implícita 
toda esa reflexión y derogación en cuanto que 
indica el último consentimiento del príncipe, el 
cual puede prevalecer contra cualquier otro an¬ 
terior. En segundo lugar, puede negarse la me¬ 
nor, porque prohibir la futura costumbre y de¬ 
cir que la ley no pueda derogarse si no es ex¬ 
presamente, no son cosas equivalentes. 

En cuanto a lo sexto, puede negarse que esa 
prohibición equivalga a una invalidación, pues 
—prescindiendo de ella— puede tener otros 
efectos, según se ha dicho respondiendo a lo 
segundo; pero como algunas veces en esa cláu¬ 
sula se pone la palabra invalidar —como se 
hace en la dicha Extravagante 2 de Elect .—, 
respondo que esa invalidación siempre depende 
de la voluntad del príncipe. Por tanto, como la 
costumbre puede —al fin y al cabo— indicar 
una voluntad contraria del príncipe, a pesar de 
aquella invalidación puede tener su efecto, de 
la misma manera que dijimos que la ley invali¬ 
dante puede quedar suprimida por la costumbre. 

24. Manera como una ley que repruebe 

LA COSTUMBRE PUEDE SER VENCIDA POR ELLA. 

Por Último, acerca de la ley que reprueba la 
costumbre contraria, se ha de decir que la cos¬ 
tumbre contraria no puede abrogarla, a no ser 
que haya tenido lugar tal cambio en las cosas, 
que conste con certeza que la misma costumbre 
ha cambiado de condición. 

La primera parte es comúnmente admitida 
casi sin discusión, como consta por Nicolás de 
Tudeschis con otros, por la Glosa del li¬ 
bro 6.” con otros, por Azpilcueta y CovA- 
RRUBiAS con otros muchos que ellos citan, y 
Tiraqueau. 

Y la razón es clara: que esa costumbre siem¬ 
pre es irracional —según se ha probado antes— 
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condiciones poíitas in difio cap.vic.nec 
eíTe potef} íignum fufficiens tacitz volú 
tacisprincipis. Secunda iccmparsefi 
Couisr. cómmunis.vt ex Couar.intcllfg j poceff, 
smU refere plures,& multo plurcs Sanci. 

!ib.7,de Matrim.difput.4. num.i4.Ra- 
tio.aucem e(l,quia lex non femperre- 
probac coníuetudincm propter intrin- 
iecam malitiam, quam habec, fed pro¬ 
pter alíquod periculumivel quia ita eúc 
cenfetur expediré Reipublicz , vel Ec- 
clefíx propter aliqua inconimoda vi¬ 
tanda. At vero in huiuímodi rebus fz- 
peconciugitt vtconfuetudo, quz vno 
tempore erac rationabilis in alio non 
lie i ergo ídem e contrario potei) con- 
cingerci ergo (iidconcingacinaliqua 
confuetudine reprobara per legem, nó 
obllante reprobationeidefinec elle trra 
tionabilis I vel quia iamre veramora- 
liter loqueado, non eft illa conluetudo, 
de qua calis lex loqucbarnr, vel qma 
totaiiter , & vniuerle ceíTauit illa lex 


Icgeexprefsé derógate priori.vtHofíic. , 

in fumma,titulo de Secundis nupc.num. 
a. ad fínen). Alij volunc, íalccm requi- 
ri fcicnciam Papf cum tácito confenfu, 
vt Richard.in 4.d. 4a.artic. j.qugfíio.z. ¡{icbard. 
Gloíla,& Doctores in capitc. rir. de (é. 
cund.nupt.& plurcs alij, quos Sanci.re- clojía. 
fert. 

V erumtamen eciam hzc exceptio nó 
efl neceífaria.quia ex difiis ioribus non 
colligitur, & regula difii cap.vlti.geiie 

raliscíl, ncc apparet congruaraciofa- 
cieadi cxceptioncm.Et ita cenfent mul- 
t¡ ex aufioribus, quos fupra citaui.qui 
gencralitcr negant rcquiri fcienciam 
Principts ad huuc eífefium, & in pccia- 
li Palud.4.d.4».q.3.art.i.&ibiSupplc- Talud» 
roent.Gabr.quffl.i.att.».&:S3nci.rcfe Gabr. 
rensplureslib. 1. difput.S». num. 20. & Sane. 
Nauarr.Laté in fumma, cap.22.num. 83. 'hfauar. 
vbi reprehendit Rocham difio capite 
vltimo,Sefi,4.num. 27. eo, quod de hac 
re dubitaueric. Sed ille fatis inciínac 


quoad illam partem, Se ita etiam ceflfa- 
uic eíTefius eius; ergo iam tune poterit 
illa lex abrogari cali confuetudine. Va¬ 
de facile eciam probatur tercia para af- 
fertionif ,quia tune confuetudo dero¬ 
gaos legi lemper efl rationabilis, Se 1 
onnquam efl im potens ad húc effefium, 
nifi vel quia efl irrationabílis, vel quia 
rton efl legitimé przfcripta , nec fuffi- 
ciens ad indicandam cacicam*Prin- 
cipisvoluncatem, nulla ergo ibi fíe ex¬ 
ceptio. 

Qnarta exceptio ponitur á multis 
. Canoniflís, vt abrogacio legis per con- 
^.**^*í**®fuetudinem przfcriptam non habeat lo 
cum in facramentalibus. Pricno ex cap. 
fecundo dcTempor. ordin. vbi repro- 
bacur confnetudo ordinandi ad facros 
ordines extra quatuor tempora.Secnn- 
do ex capite, Super «, de Cognat.fpir ic. 
vbifímiles coníuetudines reprobantur 
Tercio ex capite, fupeVf de Con- 
fangninicat. vbi fimilis confuetudorc- 
ijcicnr. Quartoex Clctocn. quinta in 
Clemenc.vitima de -itace, Se qualíc.vbi 
confirmat cófuetudinetn circaztacena 
przSciendorum ad ordines,quz con¬ 
tra anciquos Cánones erat introdnfia, 
indicas, non potuiffe przualere confuc- 
tudinem illam ,nifi ipfe illain confír- 
inaffet.Vndc in illa materia quídam vo- 
luat, pullam confuctudiaem v í K‘ r c fíne 


in hanc fentcntiam, Se bené illam con- 
íirmat, voluit tamen ab antiquioribus 
modeflédifcedere. Probar autemhanc T^auar. 
fententiam Nauarr. ex eodem capite fiofiienf. 
fecundo dcTempor.ordi. quod Hoftiéf. 
pro fe allegat; nam illa confnetudo an- 
tiquá anteqnam efíce reuocataperle- 
gem valida luifTe fígnifícatur, ibí. 
multitudo , ¿T ant'ujua con/uetudo terrx ejjet, 
uliter ordimti non deberentpermhtiinfitfce’ 
ptis ordimbutminijirare ,\bi GloHa verb. ^‘^jP*** 
.Antiqua, circa fínem, id intelligit de c6- 
fuetudinc rationsbili, & przfcripta, & 
(ignifícat cxcufalfe á culpa etiam in il¬ 
la materia. Et ita relponlum efl ad pri- 
muña. Deinde potefí confírmari hzc 
fententia ex capite primo deCognati. 
fpirit. ibí, nifi confuetudo Ecclefie, Sí lo- 
quitut in materia facramentalí. Ve- 
rum efl, confuetudinem ,de qua ibi efí 
fermo, non cíe contralegeraprzcipi- 
entem, fed fupra illam, vel contra per- 
mittentem.Sed certé fí conluetudo po- 
tefl introduccre nouam legem. Se obli- 
gationem in materia Sacramentalí.noa 
efí. car non pofsit etiam abrogare. Ec 
ita patee refponRo ad fecuadum,& ter- 
ttum : nam in illis iuribus non dici- 
tur, coníuetudines illas non potuifle 
valere propter materiam Sacramétalé, 
fedquiavel irracíonabiles iud¡cátur,vel 
iufiis de caufis reprobantur. E cótrario 
Cccc 3 veto 
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y por tanto nunca tiene las condiciones que se 
pusieron en el dicho cap. últ., ni puede ser sig¬ 
no suficiente de la voluntad tácita del príncipe. 

También la segunda partes es común, como 
puede entenderse por Covarrubias, que cita a 
otros más, y muchos más Sánchez. 

Y la razón es que la ley no siempre reprueba" 
la costumbre por su malicia intrínseca, sino por 
algún peligro, o porque se juzga que así con¬ 
viene entonces al estado o a la Iglesia para evi¬ 
tar algunos inconvenientes. Pues bien, tratán¬ 
dose de tales cosas, muchas veces sucede que 
una costumbre que en un tiempo era irracional, 
no lo es en otro; luego también puede suceder 
lo mismo pero al revés; luego si sucede esto 
con una costumbre reprobada por la ley, a pe¬ 
sar de la reprobación dejará de ser irracional, 
sea porque ya en realidad —moralmente ha¬ 
blando— no es la costumbre de que hablaba la 
ley, sea porque la ley ha cesado de una manera 
total y universal en cuanto a esa parte y así 
también ha cesado su efecto; luego ya entonces 
la ley podrá ser abrogada por tal costumbre. 

Con esto se prueba fácilmente también la ter¬ 
cera parte de la tesis, ya que entonces la cos¬ 
tumbre que deroga la ley siempre es razonable; 
ahora bien, nunca es impotente para este efecto 
si no es o porque es irracional, o porque no ha 
prescrito legítimamente ni es suficiente para in¬ 
dicar la voluntad tácita del príncipe; luego no 
constituye ninguna excepción. 

25. Cuarta excepción. —La cuarta excep¬ 
ción la ponen los canonistas; que la abrogación 
de la ley por la costumbre no tenga lugar en lo 
sacramental. 

Lo primero, por el cap. segundo ¿e Tetnpor. 
ordin., en el que se reprueba la costumbre de 
conferir las órdenes sagradas fuera de las cua¬ 
tro témporas. 

Lo segundo, por el cap. Super eo, en el que 
se reprueban costumbres parecidas. 

Lo tercero, por el cap. Quod super, en el que 
se rechaza una costumbre semejante. 

Lo cuarto, por Clemente V, que confirma 
la costumbre relativa a la edad de los que se 
han de presentar a las sagradas órdenes —cos¬ 
tumbre que se había introducido en contra de 
los cánones antiguos— e indica que esa cos¬ 
tumbre no hubiera podido prevalecer si él no 
la hubiese confirmado. 

Por consiguiente, tratándose de esa materia. 


ciertos autores —como Enrique de Segusio— 
quieren que ninguna costumbre tenga valor si 
una ley no deroga expresamente la anterior. 

Otros quieren que al menos se requiera el 
conocimiento del Papa con su consentimiento 
tácito: así Ricardo de Mediavilla, la Glosa 
y los doctores, y otros más que cita Sánchez. 

26. Se rechaza la anterior excepción. 
Pero tampoco esta excepción es necesaria: no 
se deduce de los textos que se han dicho; la 
regla del cap. últ. es general; y no se ve razón 
a propósito para hacer la excepción. 

Además así piensan muchos de los autores 
que he citado antes, los cuales niegan en gene¬ 
ral que para este efecto se requiera el cono¬ 
cimiento del príncipe. En particular el Palu- 
dano, el Suplemento de Gabriel, Sánchez 
con otros que él cita, y ampliamente Azpilcue- 
TA, el cual reprende a Roque Curcio por 
haber dudado de esto. Por su parte él se in¬ 
clina bastante a esta opinión y la confirma bien, 
pero quiso apartarse modestamente de los más 
antiguos. Esta opinión Azpilcueta la prueba 
por el mismo capítulo segundo de Tetnpor. 
ordi. que Enrique de Segusio aduce en su 
propio favor: en efecto, en él se da a entender 
que aquella costumbre antigua, antes de ser 
revocada, era válida: Si no fuera la multitud 
y la antigua costumbre de la tierra, a los orde¬ 
nados de esa manera no se les debía permitir 
que ejerciesen las órdenes recibidas: la Glosa 
lo entiende de la costumbre racional y que hu¬ 
biese prescrito, y da a entender que esa cos¬ 
tumbre excusó de culpa también en esa materia. 
Con esto se ha respondido a lo primero. 

Esta opinión puede —en segundo lugar— 
confirmarse por el capítulo primero de Cognati. 
Spirit., en que hablando de materia sacramen¬ 
tal se dice A no ser que la costumbre de la Igle¬ 
sia. Es verdad que la costumbre de que allí se 
habla no es contraria sino superior a una ley 
preceptiva o contraria a una permisiva, pero 
ciertamente, si la costumbre puede introducir 
una nueva ley y una nueva obligación en mate¬ 
ria sacramental, no se ve por qué no ha de poder 
también abrogarla. 

Y con esto aparece clara la respuesta a lo 
segundo y a lo tercero, puesto que en aquellos 
textos no se dice que aquellas costumbres no 
podían tener valor por razón de su materia sa¬ 
cramental, sino porque o se las tiene por irra¬ 
cionales o se las reprueba por justas causas. 
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vero ad quartú ex Clemcn.rcrpondctur 
ibi cófírmar'i cófuetudinemiquia voluit 
Papa illam expreíTe approbarc, n6 quia 
prius valida cffe non potuiflet contra 
anciquiores cánones. 

57. Vnde tándem concludó,regulara da- 
gegulain nullam pací exccptionem.quia pra: 
principioc. ter diétasnull* alia probabilcs occur- 
18. data runt.nec á Dodoribus afFeruntur,& 
nullam pa rationes íi&x videntur eandcra polTc 
titur ex^- habere vira contraquamcunquc aliara, 
ptionem. ^ cogitetur. Ee ideó rede dixit Na- 
^auar. uarr.conf. i.de Maior, & obedi. nuro.3. 

Omnii confuetudorationabúis prxjcriptayalet 
contra quodeumqut iui humanum. Ñamad* 
dés,Omnis, & quoicúque facis ügniHcauit, 
nuilum elíe locura exceptioni. Denique 
quocies aliqua conluetudo.licéc cóma- 
ais,Si antiqua, dicicur in iure non prz- 
ualere contra legera.ferapcr pro ratio- 
ne reddítur, quia efl irrationabilis, vel 
corruptela,Scc.crgo (ignum e(},quotíes 
rationabillséll, (i antiquitatem etiam 
habeac fafficicntem, nihil illi deelTe ad 
derogandü legi. 

2 8. Tandera vxro qozrendum (uperen. 

De extenfi an regula illa aliquam extenlionem, vei 
oneconfite ampltationem adtnittat. Sed in hoc pü> 
tudms. eto luriflz corarauniter,etiam fi admit* 

tañe extenlionem in confuetudine prz- 
ter ius, quz nouutn ius inducit, nihilo- 
minus de hac confuetudine legi contra 
ría, ^ illam abrogante pro regula fia- 
De confue- tuunt, non debere extendí. Itafentic 
tudine legi Abbas in cap. 1. de Confuetud.num.vlc. 
cotrariane innoc. ibibem, & traditlaté lafon 
gant.^ in l.De quibui, ff.de Legib. & copiofe Ro - 

chus fupra ícd. 4. i num.7. víque ad 13. 
lafon. Ybi Douem limitationes ponit, quas hic 

jnnoe. expenderé neceffenonefl.Nam (vtdi- 

B¿ebus. xi) hzc quzdio cadera eft in confuetu- 
dine,quz in lege, feu (laeuto. Vnde ficut 
lex reuocans aliara, non extenditur per 
re,ac regulariter loquédó.quia talis lex 
odíofa, Si quodáraodo grauis cenfetur, 
quia corredio iurium vitanda e(l,ita 
confuetudo abrogaos legem odioía cé- 
fetur, & quodáraodo exorbitans ideó- 
que liridi iurisefli& non extenditur. 
Niíi forte quando materia talis fuetit. 
vt cófuetudo cenleatur fauorabilis fim* 
pliciter i tune enim eam extenlionem 
admittet, quam fauores,admitunt,dum 
modo ektenlio non excedat términos 
coníaetudinis, quz ad vnguem feruan- 


gant. 

.^b.' 

lafon. 

Jnnoe. 

^otbus. 


A da eflvt dixit Baldus in 1. Quicumque , 

Códice de fcruisfugit.nu. 20. ideoqne 
de hac cxtenlione prout d luriflis tra* 
datur, nihil amplias hlcdicerenecel* 
fe eft. 

Potef! tamen fpecialiter inquirí, an 
confuetudo contra ius pofsit nonlolú coiuetudo 
illi derogare.fed etiam ius contsarium 
indúcete. Poteftenim interdú lextolli quemeffe- 
paré negatiué, ita fcilicet, vt non obli- babet.' 

get, licet adus eius non prohibeatur, 
vel contrarius non przcipiatur;aliquá‘ 
do vero tollítur etiam contrarié,przei- 
. piendo, fcilicet, adum, quera prohibe- 

B bat, vel prohibendo quera pr^cípiebar. 

Et breuiter dico veroraq; pofl'tílieri c6- 
fuétudine legitima.Probat, quia vtrúq; ^tfolutio. 
ficri potcíl per legem feriptam; ergo Se 
per confuetudine. Item confuetudo po* 
tell fub vtraqiratíone, & intentione có* 
tra legé induci,& poteCl efle rationabi* 
lis, & fuflicíenter przfcribi. Vt tamen 
hzc przfcriptio fpecialiter declaretur 
poteft confequenter inquirí, an illi dúo 
etfedus poisint firaul, & codera tempo** 
re fieri atqueadeovna, & cadera con- 
fuetudine, vel tantum fuccefsiue. Nam 
quod fuccelsiue herí pofsínt, clarilsi- 

C mura cíl; quia prius poteft abrogari lex 
per legitimam cófuetudínem, mere ne¬ 
gatiué, & fola intentione tollendi ta> 
lem obligationem, & poAea poterit c6- 
tinuarf confuetudo animo índucendi 
legem , & itaell velutinouaconfuetu- 
do .* nam ex quo tempore lex fuit abro- 
gata, iam confuetudo non c(l contra 
ius, fed przter, Vnde índigebít quidé 
nono curfu teroporis ad inducendam le 
gem, non tamen vltra longum terapus, 
quod ad confuetudíncm przter ius luí- 
6cerc foler. 

U Diflicultas vero cft, an firaul, & eo- 30. 
dem tempore ,eifdemque adíbuspof- Dubtum. 
fit vtrumque ficri. Videtur enim non 
pofle, quia quandiu lex refiftit, non po- 
cefi alia lex introduci, quia non polTunc 
, confenfus Princlpis, expreflfus, actaci- 
tus efle contrarij jergo ncceflc cíl, ve 
prius lex exiftés abrogerur, vt alia pof- 
fit introduci. Vnde in leg.5.tir.fecundo, 
partir.i.dícitur, non poHe vfum contra 
legem,legé inducerc,nifi prius lex prz- 
exiftens tollatur.Nihilorainus dico,pof 
fe codera tempore^ ,eademqi confuecu- 
dinc legem aufcrri;& contrariara indu- 


30. 

Dubiam. 
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Por el contrario, a lo cuarto —de la Ciernen- 
tina— se responde que allí se confirma la cos¬ 
tumbre porque el Papa quiso aprobarla expre¬ 
samente y no porque antes no hubiese podido 
ser válida en contra de los cánones más antiguos. 

27. La regla dada al principio del ca¬ 
pítulo XVIII NO SUFRE EXCEPCIÓN ALGUNA.— 
De esto deduxco —finalmente— que la regla 
dada no sufre excepción alguna, ya que, fuera 
de las dichas, ninguna otra que sea probable se 
ofrece ni aducen los doctores, y las razones adu¬ 
cidas parece que pueden tener la misma fuerza 
contra cualquier otra que pueda idearse. Por 
eso dijo muy bien Azpilcueta que íoJa coí- 
tumbre razonable y prescrita tiene fuerza contra 
cualquier derecho humano: con las palabras toda 
y cualquier dio bastante a entender que no ca¬ 
ben excepciones. 

Finalmente, cuando de una costumbre —aun¬ 
que común y antigua— se dice en el derecho 
que no prevalece contra la ley, siempre se da 
como razón que es irracional o que es una co¬ 
rruptela, etc.; luego es señal de que cuando es 
razonable y tiene además la suficiente antigüe¬ 
dad, nada le falta para derogar la ley. 

28. Ampliación de la costumbre.— Au¬ 
tores que no la admiten tratándose de la 

COSTUMBRE CONTRARIA A LA LEY.-POR ÚLTI¬ 

MO, RESTA INVESTIGAR SI AQUELLA REGLA AD¬ 
MITE ALGUNA EXTENSIÓN O AMPLIACIÓN. -En 

este punto los juristas en general —aunque ad¬ 
mitan la amphación tratándose de la costumbre 
marginal al derecho y creadora de un nuevo de¬ 
recho—, sin embargo, tratándose de la costum¬ 
bre contraria a la ley y abrogatoria de ella, 
establecen como regla que no debe ampHarse. 
Así piensa el Abad con Inocencio, y así lo 
enseñan ampUamente Jasón y Roque Curcio, 
el cual pone nueve limitaciones que no es ne¬ 
cesario examinar aquí. 

En efecto, este problema —según dije an¬ 
tes— es el mismo tratándose de la costumbre 
que tratándose de la ley o estatuto. Por tanto, 
así como la ley revocatoria de otra, de suyo y 
normalmente no admite ampliación —^ya que a 
tal ley se la tiene por odiosa y en cierto modo 
onerosa, puesto que la corrección de las leyes 
se debe evitar—, así también a la costumbre 
abrogatoria de una ley se la tiene por odiosa y 
en cierto modo por extraña, y por tanto es de 
derecho estricto y no admite ampliación; a no 
ser tal vez cuando la materia es de tal naturaleza 
que a la costumbre se la juzga sencillamente fa¬ 
vorable, pues entonces admitirá la ampliación 
que admiten los favores con tal que la amplia¬ 
ción no traspase los términos de la costumbre, 
los cuales se deben respetar al detalle, como 
dijo Baldo de Ubaldis. 


Por tanto, acerca de la ampUación tal como 
la tratan los juristas, nada más es necesario 
decir aquí. 

29. Efecto de la costumbre contraria 
AL DERECHO.—SOLUCIÓN. —Puede sin embar¬ 
go pregimtarse en particular si la costumbre 
contraria al derecho puede no sólo derogarlo 
sino también crear un derecho contrario. En 
efecto, a veces puede suprimirse una ley sólo 
negativamente, a saber, de forma que no obli¬ 
gue, aunque sus actos no se prohíban ni se 
manden los actos contrarios; pero otras veces 
la ley se suprime además de una manera con¬ 
traria, a saber, mandando los actos que prohibía 
o prohibiendo los actos que mandaba. 

Digo —brevemente— que ambas cosas pue¬ 
de hacer la costumbre legítima. 

Prueba: Ambas cosas puede hacer la ley es¬ 
crita; luego también la costumbre. Asimismo, 
la costumbre puede crearse de las dos formas 
y con las dos intenciones en contra de la ley, y 
puede ser razonable y prescribir suficiente¬ 
mente. 

Para explicar en particular esta prescripción 
puede, en consecuencia, pre^ntarse sijcsos dos 
efectos pueden producirse juntos y al mismo 
tiempo, y por tanto, si puede producirlos una 
sola y misma costumbre, o sólo sucesivamente. 

Que puedan producirse sucesivamente es cosa 
clarísima, ya que una costumbre legítima puede 
primero abrogar la ley sólo negativamente y úni¬ 
camente con la intención de suprimir tal obliga¬ 
ción, y después podrá continuarse la costumbre 
con intención de crear ley: de esta manera es 
ya como una nueva costumbre, puesto que des¬ 
de el momento en que quedó abrogada la ley, 
ya la costumbre no es contraria sino marginal 
al derecho. Por consiguiente, para crear ley ne¬ 
cesitará un nuevo espacio de tiempo, pero no 
más largo que el que suele bastar para la cos¬ 
tumbre marginal al derecho. 

30. Duda. —Pero la dificultad está en si 
ambas cosas pueden ser realizadas jimtas y al 
mismo tiempo y por unos mismos actos. 

Parece que no, porque mientras lá ley hace 
resistencia, no puede introducirse otra ley, ya 
que los consentimientos del príncipe —el ex¬ 
preso y el tácito— no pueden ser contrarios; 
luego es necesario que primero sea abrogada la 
ley existente para que pueda abrirse paso la 
otra. Por eso en la l.“ Partida se dice que el 
uso contrario a la ley no puede hacer ley si no 
se suprime previamente la ley preexistente. 

A pesar de ello digo que, a un mismo tiem¬ 
po y por obra de tma misma costumbre, puede 
ser suprimida una ley e introducida la contraria. 

Prueba: La costumbre puede ser razonable 
bajo ambos aspectos y practicarse bajo ambos; 






Cap. 2 o . Sluíl?us modís popt confuetudo mutari. gyp 


ci. Probatur,quia pqtcH confuetado v- 
troque reípeáa elle racionabilis, & fub 
víroí^í fierijergo etiam poteric lufficié- 
titempore fub vtraqfratioae przfcri- 
bi, vel íignificare (ufAcieater confensú 
Principis cacicum devtroq; cffcau.Có- 
Armacur,quia per vaum actum exprelíé 
fcrendi Icgem contrariara priori poteft 
vn a auferri, & alia introduci exprcíTé; 
ergo Ídem potcrit Aeritacitcieílcoim 
eadem racio. Neq; obftat racío in con- 
tr^riura, quia ad id fufAcic prioricas na 
tura, vt noAro more loquamur. \^cruai 
eft enim.non poíTe confuetudinem con¬ 
tra legem nouam legeminducere,ntfi 
tollatur lex contraria, Ted fatis eft, ve 
tollacur Amul terapore I & quod noftro 
modo intelligendi przcedac ordine na- 
tur; abrogatio prioris.Nam in ¡lio gra 
du eft Amplíciter prior,quia legís abla- 
tio eftveluci neceíTariadilpoAtio ad in- 
dudíonem pofterioris, & non At proxi- 
fnc,& immfdiacc,&quaA formalicec 
per introdudionem nouz legis, fed per 
abrogatíonem,qug abíolute Aeri polTec 
Ane noua lege.Ec in hoc fenfu poteft il¬ 
la lex partitarum fufAcienter intelligi, 
quídquid ibí Gregor.Lop. alicer fentí- 
re videatur. 


C A P V T XX. 


Quitus medís pofsit cenfuctudo mutarú 


I. 

De muta- 
tiene con- 
fuetudinit. 


Dúplex me 
dus muta- 
tionis. 


Q Vanuis de mutatione legis hu¬ 
mane íuperiori libro generatí 
díSum ut, Sl ibi diAa pofsinc 
magna ex parte ad ius cófuetudínis ap- 
plicari, nihilominus aliqua exponere 
oportet.qnf huius inris propria cfl'c vi- 
dentnr.Habent autem locum circa có- 
fuetudinem illi dúo mutationis modi, 
quos fuprá in lege diftinximus, fcilicet; 
quaA abintrinfeco per folam priuati- 
uatn ceAationem.vel ab extrinfeco per 
adionem contrariara alicuíus agentis. 
"De priori modo nihil aliud dicendum 
oceurrit, n¡A per folam mutacioné ma- 
teri* quoad eius honeftatem.vel publi¬ 
cara vtilitatem polfe confuetudinc per 
fe ipfara abfq; extrinfeca reuocatione 
ceflare. Quod enim pofsit mutari mate 
riaconfuetudinis per fe notum eft, tum 
experientia, tum ex naturali conditio- 
nererum humanar um. Quod vero tata 


A pofsit cffc mutatio in roater¡a,vr per fe 
ceffet conluetudo, ac de Anat obligare. 
Patet, quia neceffe eft.vt confuctudo in 
aliqua ratione fundara lit,& propter 
alquem Ancadzquatum AtintroduSa, 
quia hoc poftulat efsécialis ratio legis; 
crgo A ita res mutcntur,vt ceAct rano; 
& Anis confuetudinis, non foluin in par 
ticulari, fed etiam in generali, deAnec 
etiam confuctudo obligare. Imo A Anis 
non tantum negatiué, fed etiam cótra- 
rié ceAaret, poAet oriri oblígatio non 
feruandí confuetudinem. Vt, A confuc¬ 
tudo inciperet cAc moralisoccaAo pee 
g candi, vel aliter nociua coramuoi bono 
rcipubl¡Cf.Idemq;crit,A in particnlari 
cafu contingat,vt non tantum negatiué 
ceffet ratio confuetudinis,fed eriá con¬ 
trarié , Acut de lege diduni e(í:nam ea- 
dem‘ proportionalis ratio in confuetu- 
dine locura haber. Deniq; quod hoc tá- 
tum modo contingat,confuetudinc per 
fe ceffare patee,quia non peudet ex alia 
caufa quaA conferuante per adoalé in- 
fluxum. Nam licct pendeat ex volúnta¬ 
te Principis, fatis eft ad illius coníerua- 
tionem,quod á Principe nonreuoce- 
tiír. Se Ídem eft dé populo, quatenus ab 
C illo pendere poteft. 

Omiffoergo illo genere mutationis, 
folura de reuocatione confuetudinis di 
cendum eft,que i Principe per legé,fcu 
exprcffara volúcatero, vel á populo per 
cótrariam volúntate herí poteft. Quos 
duós modos reuocationís poíuic lex.é. 
tic.a.partit.i. & funt frequétes in iure. 
Et fub reuocatione comprehendimus 
non folum integram abrogationem iu- 
rís coafuetudinari;, fed etiam partialé 
derogarlonem,quia eádem proportio- 
nem feruant. De difpéfatione autem in 
Q iure confuetudinis nihil dicerc ncceffe 
eft, quia vel fub reuocatione partiali 
comprehenditur,vel A aliquo modo dif 
fert,vel pertinet ad príuilegiura,de quo 
fequentí libro diceraus,vel eadem eft 
ratio deilla, qux de difpenfatioiic in le¬ 
ge humana, de qua fatis fuperiori libro 
diáum eft. 

Dico crgo primó. Confuctudo reuo- 
catur per legem pofterioré cótrariam 
przcipué quando legislator illam non 
ignorar. Supponíc hzc affertio potefta- 
tem in.Principe, qui poteft leges ferre, 
ad rcuocandam coníuetudinem. Quod 
Cccc 4 eft 


2 . 

í{euocath 

confuetudi 

nis. 


Lex pofie- 
rior contra 
ría reuocjt 
confuetudi 
nem. 
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luego también podrá —durante un tiempo su¬ 
ficiente bajo ambos aspectos— prescribir o ma¬ 
nifestar suficientemente el consentimiento tácito 
del príncipe con relación a ambos efectos. 

Confirmación: Por un solo acto de dar ex¬ 
presamente una ley contraria a otra ley anterior 
puede suprimirse la una e introducirse la otra 
expresamente; luego lo mismo podrá hacerse 
tácitamente, pues la razón es la misma. 

Ni se opone a ello la razón en contra, pues 
—según nuestra manera de hablar— para ello 
basta la prioridad de naturaleza. En efecto, es 
verdad que una costumbre contraria a la ley 
no puede introducir una ley nueva si no des¬ 
aparece la ley contraria, pero basta que desapa¬ 
rezca al mismo tiempo y que —según nuestra 
manera de concebir— la abrogación de la pri¬ 
mera ley preceda por orden de naturaleza: en 
esa línea es sencillamente anterior, porque la 
supresión de la ley es como una disposición ne¬ 
cesaria para la introducción de la segunda, y no 
se realiza próxima, inmediata y formalmente 
mediante la introducción de la ley nueva sino 
por abrogación, la cual en absoluto podría tener 
lugar sin una ley nueva. 

En este sentido puede entenderse suficiente¬ 
mente la ley de las Partidas por más que Gre¬ 
gorio López parezca pensar otra cosa. 

CAPITULO XX 

MODOS COMO PUEDE CAMBIARSE LA COSTUMBRE 

1. Cambio de la costumbre.—^D os cla¬ 
ses DE cambio.— Aunque en el libro anterior 
se ha hablado en general del cambio de la ley 
humana, y lo que allí se ha dicho puede en 
gran parte aplicarse al derecho consuetudinario, 
sin embargo es preciso explicar algunos puntos 
que parecen ser propios de este derecho. 

En la costumbre caben las dos clases de cam¬ 
bio que hemos distinguido antes tratando de la 
ley: uno —digámoslo así— de origen interno 
sólo por cese privativo, y otro de origen exter¬ 
no por acción contraria de algún agente. 

Acerca del primero, sólo ocurre decir que 
—por solo el cambio de la materia en cuanto 
a su honestidad o utilidad pública— la costum¬ 
bre puede cesar por sí misma sin revocación 
extrínseca. 

En efecto, que la materia de la costumbre 
pueda cambiar, es evidente tanto por la expe¬ 
riencia como por la condición natural de las 
cosas humanas. 

Y que ese cambio en la materia pueda ser tan 
grande que la costumbre cese por sí misma y 
deje de obligar, es cosa clara, puesto que es ne¬ 


cesario que la costumbre esté basada en alguna 
razón y que se haya introducido por algún fin 
adecuado, ya que esto lo exige el concepto esen¬ 
cial de ley; luego si las cosas cambian hasta el 
punto de cesar la razón y el fin de la costum¬ 
bre no sólo en un caso particular sino también 
en general, también la costumbre dejará de 
obligar. 

Más aún, si el fin cesara no sólo negativa¬ 
mente sino también de una manera contraria, 
podría surgir la obligación de no observar la 
costumbre, por ejemplo, si la costmnbre comen¬ 
zara a ser una ocasión normal de pecado o per¬ 
judicial de cualquier otra manera al bien común 
del estado. 

Y lo mismo sucederá si en un caso particu¬ 
lar la razón de la costumbre cesa no sólo nega¬ 
tivamente sino también de una manera contra¬ 
ria, como se dijo acerca de la ley, pues la razón 
es la misma también para la costumbre. 

Finalmente, que esta es la única manera co¬ 
mo la costumbre cesa por sí misma, es cosa 
clara, dado que no depende de otra causa que 
—como quien dice— la conserve con su influjo 
efectivo, pues aunque depende de la voluntad 
del príncipe, para su conservación basta que el 
príncipe no la revoque; y lo mismo sucede con 
el pueblo en cuanto que puede depender de él. 

2. Revocación de la costumbre.—^A sí 
que, ddjando esta clase de cambio, vamos a ha¬ 
blar únicamente de la revocación de la costum¬ 
bre, la cual puede realizar el príncipe mediante 
una ley o voluntad expresa suya, y el pueblo 
mediante su voluntad contraria. Estas dos for¬ 
mas de revocación las puso la ley 6.“ del títu¬ 
lo 2.° de la 1 .‘* Partida, y son frecuentes en el 
derecho. 

Y en el término revocación incluimos no sólo 
la abrogación completa del derecho consuetudi¬ 
nario sino también la derogación parcial, pues 
para el caso son lo mismo. 

Acerca de la dispensa del derecho consuetu¬ 
dinario no es necesario decir nada, ya que o en¬ 
tra en la revocación parcial, o, si se diferencia 
en algo de ella, una de dos: o pertenece al pri¬ 
vilegio, del cual hablaremos en el libro siguien¬ 
te, o sucede con ella lo mismo que con la dis¬ 
pensa de la ley humana, de la cual se ha dicho 
ya bastante en el libro anterior. 

3. La ley posterior contraria revoca 
LA COSTUMBRE.— ^Digo, pues, en primer lugar: 
por esa misma voluntad podrá la costumbre 
sobre todo cuando el legislador no la desconoce. 

Esta tesis supone que el príncipe que puede 
dar leyes tiene también poder para revocar la 
costumbre. 
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Esto aparece claro en el derecho, por ejem¬ 
plo, en el cap. Cum consuetudinis del libro 6.° 
y en el Código: lo que allí se dice —que la 
fuerza de la costumbre no llega a vencer a la 
ley— en su propio sentido es ante todo verdad 
con relación a la ley posterior a la costumbre. 

Y la razón es manifiesta: que la costumbre 
no tiene fuerzas si no es por voluntad —al me¬ 
nos tácita— de quien puede dar leyes; luego 
por esa misma voluntad podrá la costumbre 
ser revocada y perder sus fuerzas, más aún, ser 
prohibida y mandarse lo contrario. Porque si el 
príncipe puede, con una ley posterior, revocar 
una ley anterior por un acto expreso de su vo¬ 
luntad, ¿como una costumbre introducida por 
voluntad tácita suya no va a poder revocarla 
con una ley posterior y por su volimtad ex¬ 
presa? 

Así que sobre esto no hay discusión, ni hay 
tampoco razón para dudar de que si se añade 
No obstante la costumbre contraria, entonces 
—si alguna vez— se revoca la costumbre, pues 
el legislador no puede manifestar más clara su 
intención. 

4. Objeción.— Respuesta. — Puede aquí 
objetarse la ley única de Feudi cognit., en que 
se dice: La autoridad de las leyes romanas no 
es despreciable, pero su fuerza no alcanza a ven¬ 
cer al uso ni a las costumbres. 

Respondo —en primer lugar— que la Glosa 
entiende que eso es algo particular de los feu¬ 
dos, aunque no da la razón. 

Cujas lo entiende de la costumbre confirma¬ 
da en juicio contradictorio; pero también ésta 
es suprimida por una ley. 

Otros entienden que esa ley habla para los 
lugares ajenos a la jurisdicción romana, en donde 
las leyes de los romanos no tienen fuerza de 
leyes si no es en cuanto que sus príncipes las 
aceptan, y se dice que en ellos se les debe 
anteponer la costumbre. Pero esto —en primer 
lugar— resulta ridículo, pues ¿qué extraño que 
ima ley que no obbga y que es ajena no venza 
a una costumbre obligatoria y propia? Y —en 
segundo lugar— no satisface, porque ya aUí dice 
Oberto: El juicio sobre los feudos suele decir¬ 
se que es también contrario a nuestras leyes. 

Por eso Baldo dice que el sentido es qüe las 
causas feudales se deciden por la costumbre y 
no por las leyes escritas, sean de los romanos 
sean de los longobardos. Creo que esto hay que 
entenderlo de las leyes universales, pues si hu¬ 
biese leyes escritas propias sobre los feudos da¬ 
da por quienes tuviesen poder para darlas, esas 
leyes —con las condiciones de la regla que se 
ha dado— vencerían a la costumbre. Así pues, 
el sentido será que —en materia de feudos— se 


han de observar las costumbres propias por en¬ 
cima de las leyes generales que puedan disponer 
otra cosa. 

También pueden entenderse esas palabras de 
la costumbre de la prescripción, en la cual prin¬ 
cipalmente suelen basarse los feudos, puesto que 
las leyes de los romanos no se oponen a esta 
costumbre, dado que no quitan los derechos y 
las propiedades adquiridos por costumbre pres¬ 
crita. 

5. Pero la tesis que se ha establecido tiene 
lugar ante todo cuando en la ley se añade la 
cláusula No obstante la costumbre, pues el legis¬ 
lador no puede manifestar con más claridad su 
intención. 

En cambio, cuando no se añade esa cláusula, 
en primer lugar se requiere que haya incom¬ 
patibilidad entre la ley y la costumbre, de forma 
que no pueda observarse la ley si se observa 
la costumbre. Porque si pueden conciliarse y la 
ley puede tener su efecto sin derogar la costum¬ 
bre, y eso aun restringiendo en lo posible el 
sentido de las palabras dentro de su sentido 
propio, así se la ha de interpretar, ya que —en 
cuanto sea posible— se ha de evitar la correc¬ 
ción del derecho y mucho más la de la costum¬ 
bre:- lo primero, porque ésta como que se ha 
convertido en naturaleza y por tanto es difícil 
cambiarla; y lo segundo, porque las leyes deben 
ajustarse a las prácticas de sus usuarios. 

6. Requisitos para que la ley revoque 
la costumbre.— Así que, para que la ley re¬ 
voque la costumbre por su propia virtud y sin 
cláusula expresa, se necesita una total incom¬ 
patibilidad y oposición entre ellas. 

Se necesita además la voluntad del príncipe, 
pues esa voluntad es la que hace la revocación. 
Y como la voluntad requiere conocimiento, tam¬ 
bién es necesario suponer en el príncipe cono¬ 
cimiento de la costumbre. 

Y como toda la dificultad está en esta con¬ 
dición, el Papa la puso en el cap. l.° de Constit. 
en el libro 6.° 

7. Primera conclusión: Una ley univer¬ 
sal ABROGA UNA COSTUMBRE UNIVERSAL.-Efe 

ese texto y de esa condición se deduce —en 
primer lugar— que, cuando la costumbre era 
universal, v. g. de toda la Iglesia, tal ley —aun¬ 
que no tenga cláusula derogatoria— abroga 
completamente la costumbre. 

Así lo enseñaron Baldo con otros. Felino y 
la Rota; y se encuentra claramente en el dicho 
cap. l.“ de Constit. en el libro 6.°, en el que 
se dice las costumbres de los particulares, pues 
con esto excluye las generales, como observó 
también la Glosa. 
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Omnium, C.dc Teflam.) etiam cenfetur Secundó infertur ex eadein condi- 
nonignorare vniuerfaleniconfuetudi- tione,& regula, per legero vniuería^ • . 

nemjergo cenfetur reuocarc illa(n,edé- lem latam pto tota Ecclefia, non reuo- 

do legem, quz cum illa fubfifterenoa cari conluetndines particulares dice- 

potefl* cerum,auc ciuitatuno, vel prouincia- 

£t hoc cura proportione procedit in rum.nifí addatur claufula reuocatoria, 

vnoquoqueEpiícopatuprolegibusSy- B ^0» objidnte, vel ¡o fpeciili,ve¡ faltem 
nodalibus, & coniuetudinibus genera- in generali. Quz afiertio cum propor- 

libusvniuscuiufqoedicecefis. Idemque tioneapplicanda eíladleges rcgnorú, 

erit inlegibns ciuilibuslingulorúreg- vel prouinciarutn,quatenus vniuerfa- 

norum cóparatisadconfuetudinesvni- les (unt ínvnaquaq;prouincia, Se com- 

uerfaies vniufcuiuf^ué regni ;nam eA parantur ad coníuctudines partícula* 

eadem proportio. Ideoque dixit Abb. riumlocornm, regni, vel prouinciz,ita 

in cap.vlt.de Confuet. n.vlt.quod íi ci- vt fetuetur proportio: fíe ením etiam 

uitas fccit Aatutum contra fuam con- militat eadem ratio, & iurifdidio. Sic 


fuetudinetn, reuocat illam licet de illa 
non. faciat inentíonetn,quiaprz{umi- 
tur feire confuetudinem íuam, cum c 5 - 
fuetudo fíne fcientia populinonintro- 
ducatur. EgojCutem hoc puto intelli- 
gendum «dummodó ciuitas abfolutam 
poteAatem Aatuendi habeat,vel fí indi- 
gec licencia, auteonfírmatione Princi- 
pis, illum certiorem reddat, legem fíe- 
ri,rcuocando confuetudinem. Argumé- 
to cap.Cxm con/H<(«dinix,deConfuec,quia 
Princeps alicer non poíTec confentire 
in reuocationem confuetudinis : cum 
non przfumatur feire confuetudinem 
priuatam. Item quiá multo diffícilius, 
& maiori confíderacione Aatutum il- 
lud perraitterec, fi confuetudinis noti- 
tiam haberet.Ac deniq: quia iure com- 
rouni decernitur, vt non fíat confueto- 
dinis mucatio 1. MimW- ff’de Legibus, 
ergoad Aacuendum contra conluetu- 
dinem de licentia Principis neccíTarii» 
eA, illam conditionem illi aperire. Ad¬ 
do denique, hánc aflertionem, feu illa- 
tionem non minus procederé in con- 
fuetudíne iinmemoriali, quám in qua- 
libet alia alicer przfcripta.Namfilex 
eAzqué vniuerfalis ipfi confuecudini, 
licet non faciat exprefíam mentionem 
cios, reuocabit illam. ^.ntio cA eadem, 
quia calis coníuetudo non przfnmitur 
ignorata , Sc folum legis communis po- 


ergo afícrtio eA expreffe declarara in 
difio cap. i.deConAit. iné.vbi etiam 
ratio redditur, quia kgislator vniuer¬ 
falis non cenfetur fcirc fafia particu- 
^ laria,adquzpertinent confuetudines 
^ particularium locorum ,■ ergo non cen¬ 
fetur velle reuocare illas per legem 
voiuerfalem • nifí earum faciat expref- 
fam mentionem,vel faltem in genere 
omnes contrarias confuetudines reuo- 
cet,addendo claufulam,71(0» ¿re. 

Atque in hoc etiam conueniunt GloíTa, 
&Dofiores In difio cap. i. de Con Air. 
in d.& in cap.vlt.deConíuet.vbi Pauor- 
roit. n. 24. Roebus fefi. 7. n.30. & Paul. 

CaArenf. jafon, & alij in d. 1 . De quibus. Cf 
Ac vero Barth. in eádem Icgc De quibusi 
in Icfi. num. 5. citat Guidonem in con* 
trarium, ipfeque videtur idern fentire 
fccundum ius ciuile, propter 1 .3. $. Di- 
ms. íf.de Sepul. viol. licet noAram fen- 
tentiam admittat fccundum ius cano- 
nicum', & ita illam intellexic Panormir, 
fuprá,&illa fuitetiam fententia Azp- 
nis in Sum.quem rcfert,& fequitur Ho- Hefíiewf. 
Aienf. io Summ. tit. de Coníuet* $. Quz 
cui prziudicet. Sed re veraBart.Gui- 
donis fententiaro improbat,& commu* 
nem iequitur remittens fe ad'Canoní- 
flas.przfertimad loan.Andr.in difio c. ^ y . 
I. Clarius vero in Repetir, n./. genera- 
litcr id reloluit, ac docet. Indicatque, 

licet 


A 9 resposum / responsum 


B 6 aedlta / edita 










Cap. XX. Cambios de la costumbre 


861 


La razón es que —como se dice en el dicho 
capítulo— una ley posterior universal revoca 
—aunque no haga mención de ella— otra an¬ 
terior universal; ahora bien, una costumbre 
universal tiene fuerza de ley universal y equi¬ 
vale a un derecho —canónico o civil— no 
escrito. 

Asimismo, del príncipe, del cual —como se 
dice en el dicho cap. 1.” y en la ley Omnium 
del Código —se juzga que en el archivo de su 
pecho guarda todos los derechos, también se 
juzga que no desconoce la costumbre universal; 
luego se juzga que al dar una ley incompatible 
con ella, la revoca. 

8. Aplicación de la regla anterior.— 
Esto vale también proporcionalmente en cada 
obispado para las leyes sinodales y para las cos¬ 
tumbres generales de cada diócesis. 

Y lo mismo sucederá con las leyes civiles de 
cada reino respecto de las costumbres universa¬ 
les de cada reino, pues la proporción es la mis¬ 
ma. Por esto dijo el Abad que si una ciudad da 
un estatuto contrario a su costumbre, aunque no 
haga mención de ella la revoca, puesto que se 
presume que conoce su costumbre, ya que la 
costumbre no se introduce sin conocimiento del 
pueblo. 

Yo por mi parte creo que esto se ha de enten¬ 
der para el caso de que la ciudad tenga poder 
absoluto para dar estatutos, o —si necesita per¬ 
miso o confirmación del príncipe— si le infor¬ 
ma de que se da una ley revocando una cos¬ 
tumbre. 

Pruebo esto por el cap. Cum consuetudinis, 
pues de otra forma el príncipe no podría dar 
su consentimiento a la revocación de la costum¬ 
bre por no poderse presumir que conozca una 
costumbre privada. 

Además, que el estatuto lo permitiría con mu¬ 
cha mayor dificultad y consideración si tuviese 
conocimiento de la costumbre. 

Finalmente, porque en el derecho común 
—ley Minime del Digesto — se establece que 
no se cambien las costumbres; luego para dar 
un estatuto contrario a una costumbre con per¬ 
miso del príncipe, es necesario manifestarle esa 
circunstancia. 

Añado —por último— que esta tesis o con¬ 
clusión no vale menos tratándose de una cos¬ 
tumbre inmemorial que de cualquier otra que 
haya prescrito de otra manera: si la ley es tan 
universal como la misma costumbre, aunque no 
haga mención expresa de ella la revocará. 


La razón es la misma: que no se presume que 
tal costumbre sea desconocida, y su fuerza es 
únicamente la de una ley positiva común; por 
consiguiente, no se juzga que quede revocada 
en virtud de alguna cláusula universal que ten¬ 
ga especial aplicación a ella, sino por el cono¬ 
cimiento cierto del príncipe a pesar del cual 
quiere dar una ley que no puede ser válida si 
no revoca tal costumbre; luego también revoca 
esa costumbre. 

9. Segunda conclusión. —De la misma 
condición y regla se deduce —en segundo lu¬ 
gar— que una ley universal dada para toda la 
Iglesia no revoca las costumbres particulares de 
las diócesis, ciudades o provincias si no se aña¬ 
de la cláusula revocatoria No obstante, sea en 
particular sea al menos en general. 

Esta tesis se ha de aplicar proporcionalmente 
a las leyes de los reinos o provincias —en cuan¬ 
to que son universales en cada provincia y dicen 
relación a las costumbres particulares de los lu¬ 
gares, del reino o de la provincia— de forma 
que se observe la proporción, pues en esa línea 
vale también para ellas la misma razón y juris¬ 
dicción. 

En este sentido la tesis está expresamente en 
el dicho cap. l.° de Constit. del libro 6.°; allí 
se da también como razón que del legislador 
universal no se juzga que conozca los hechos 
particulares con los que están relacionadas las 
costumbres de cada lugar; luego no se juzga 
que quiera revocarlas con su ley si no hace ex¬ 
presa mención de eUos o al menos si no revoca 
en general todas las costumbres contrarias aña¬ 
diendo la cláusula No obstante, etc. 

En esto están también de acuerdo la Glosa 
y los doctores, Nicolás de Tudeschis, Roque 
CuRcio, Pablo de Castro, Jasón y otros. 

Por su parte Bartolo cita .en contra a Gui¬ 
do de Baysio y él mismo parece pensar eso 
mismo respecto del derecho civil por la ley 
3.® del § Divus del Digesto, por más que ad¬ 
mite nuestra opinión respecto del derecho ca¬ 
nónico: así lo entendió Nicolás de Tudes- 
CHIS, y esa fue también la opinión de AzzoNE, 
a quien cita y sigue Enrique de Segusio. Pero 
en realidad Bártolo condena la opinión de 
Guido y sigue la opinión común remitiéndose 
a los canonistas, sobre todo a Juan de Andrés. 

Más claramente resuelve y enseña eso en ge¬ 
neral en el n.° 5 del Repetit., e indica que, aun¬ 
que esto no esté tan expreso en el derecho civil 
como en el canónico, sin embargo la razón del 








S6 2 Lih.^/De lege nonfcri^ta^qua confuitudaappelUturi, 


JO. 

Dubium. 


licethoc nonfictatnexprcffom in íure A 
ctuili ficat ia caaortico, tamen racioné 
di&i capiculi primi in omoi iure proco 
dere,8c ita cap.illud.i.non tam cffc fpe- 
cialis inris conflitaciuú,qudfti declara» 
tiuu eios inris > qnod fecondun] redan 
rationem in quocuq; legiflacore locun 
habet. Ec ad omi, vno verbo ibi ref- 
pondee.íotellígendü eíTe, quando Prin¬ 
ceps fciebat conruecudiné, vel exprelTe 
voluit illa tollcre.fi cflet.Qu? refponfio 
procedic cxcendédo illú cextú ab fiacu- 
to ad confuecudinc, & incelligendo.illú 
dcconfuetudine antecedéte adiegem, 
fed alios etiá haber séTus, vt (nprá dixí. 3 
Sic eciá videtur moderanda lex. 6. tit.i. 
partir, i. cum dicic-.legem poftenoren 
tollcre cooíuetudínem contrariam ,U- 
Creg.Lop, ect Gregor.Lop. ibi in GlolT. 6. indifife- 
Cloffa. renter, & fine vllaUmicatione illam in- 
teUigac,alIegaadodidutn$.DÍMi((. 

Sed quari pocefi, de qua cófueendine 
hocintéllígendúficiande folacqoíne- 
Dumum. tudine praicripea, vel qu* ¡aro lege in - 
troduxit, an eciá de mínori conruecudi- 
ne. Nam Dodores allegati nihil de hoc 
tradát, (ed fifflpliciter,& indifiinde lo- 
quúcur.Vnde videncur loqni de confue- 
tudine inris, fen qnz ius introdoxiCi ac C 
fubinde de cófuetudine przfcrípta Ná 
eradle de cófuetudine. quam Princeps 
ignorare pr-zluroitur, ralis aneé non po 
teñ indúcete ius, nifi (ir przfcrípta. Ec 
itahanc particulá inuenío. addítam in 
. . Gloír.d.cap.i.dcConftit.lntf.verb.F<i< 3 i, 
Gíoj/ít-». ^ colligi potcñ ex did.cap.i. quatenus 
vtitur verbo derogádi, quia nodiettoe 
proprié derogari. nifi iuri przeedentí. 

£t ¿ cóuerfo , ideo cófuetudo ípecialis 
derogare céfetur iuri generali,quia fpe 
cíale ius derogar generalí, eciamfi fpe- 
ciale przcedac.vt ed regula íaris,& £> 
quia non przíunitur Princeps iuri fpe- 
ciali dcrogare.quod ignorar; ergo fup* 
ponitur coufuecudo eíTe calis,quzius 
introduxerir. Tándem quia, nifi fit fer¬ 
ino de confuecudinc przfcripta.nulla 
alia defignari potericfquz neceflario 
firma permanecedebeat,nonobfiante 
lege generalí fubfequente. 

TI. Níhiiominus expédo in d.cap.i.dicS- 
Quitdm te.cofunudines particulares non reuo- 
in diSo c. cari per abfolucam legé generalcm.fo- 
j.expende lom »ddi,Dummodómionítbiles(¡nt,om\ffí 
d (i, \ alia coadiciooe, Dmmodd prxfiriptx ft»t; 


clejjx.ji' 


ergo non efiánobisaddenda.Namvbi 
Ponciíex voluic, Hlam efie necelíariam, 
eam non omific,vt pacer ex did.cap.vlr. 
de Confuer.dtem ibi pro racione reddi- 
tur, quod cófuecudo ell quid fadi; ergo 
licetnonperuenerit ad oonfiituendum 
ius, habet in illa locú racio illius legis, 
quod Princeps illa ignorar, & ideó non 
przfumitur illá reuocare.Dices.ibi có- ObieSi. 
fuetudiné appellari fañi, vt diílinguicor 
á iure cómuni, ficur fiatutü dicitur eife 
fadi,non quia non fit ius,& lex,fed quia 
perfpecialia fada indüeicur, & itaibí 
efie fermoné de coniuetudine pr^ferip- 
ta,qüia lícét in nó przfcripca procedac 
eade rácto quoad hoc, ve ignorarí pol- 
fit.non carné quoad hoc,ve przfumacur 
Princeps nolaifiie fuá lege obligare có¬ 
rra talé cóíuetudiné inchoacá, quia cú 
nó indnxerit ius, nó iodiget derogacio- 
oe,ficuc alia.Sed cótra.quia ello, in hoc 
fit diuerfítas,ex alia parte ell magna fi- 
milicudo rationis in hoc.quodPrinceps 
nó przlumitur velle ierre legé non có- 
foná moribus vtenciú. Quz ratio habe* 
repoccfilocú in cófuetudine valdera- 
dicata, & obferuata, etiifi nondú prz- 
feripta fit. Ec cófirmafzx regula itiris, 
quod difpofitiogeneralis nó cóprehen- 
dit fpccialia, qu; legislator verifimili- 
cer nó incéderet. (i eorú notítiam habe- 
rec;fed fpecialé difficultatébabet coge 
re fubdicos ad mucandú fimiié cófuetu- 
dínem, quz multó mouiflei Principé, fi 
illá fciuifiet; ergo non eílverifímilc vo- 
luifie obligare contra talé cófuetudine. 

Quacnobré probabiliter ceofeo, non *», 
efie refiringendam regula illius textus t(fguU il.- 
ad confuecudiné przfcriptam, fed inrel l¡u$ textnt 
ligendam efie de confuetudine raciona- quófeexti- 
bili,& honefia,& tam publico vfu,&tá- dat, 
to tempore firmata, quod fuíficeret ad 
legé introducendatn, fi Princeps illam 
feiret, eo quod prudenti arbitrio veri- 
fimile fic,PrÍDCipcm fuifie in illam con- 
fenfurum, fi Hlam feiret. Tune enim.ob 
contrariam rationem, non ell verifimí- 
le, velle contra illam obligare per legé 
generaliter latam, feu vellcillá tollcre, 
dü tllá ignorat, nifi exprefsius id decla- 
ret.Nam in talé confQetudiné,& verba, 

& racio didi cap.i.opcímé cadút.Nam 
verbum deregandi, redé et.iam de tali c5 
fuetudine dicitur, tum quia dící etiam 
íolet de alijs iuribus iuílitig, quz nó súc 
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dicho cap. l.° vale para todo derecho y que así, 
ese cap. 1.° no tanto es constitutivo de un de- 
recho especial como declarativo del derecho que 
según la razón recta tiene todo legislador. 

A lo del § Divus responde allí —con una pa¬ 
labra— que eso se debe entender de cuando 
el príncipe conocía la costumbre o expresamente 
quiso suprimirla si existía. Esta respuesta es vá¬ 
lida si ese texto se amplía haciendo que alcance 
no sólo al estatuto sino también a la costumbre 
y entendiéndolo de la costumbre anterior a la 
ley; no sólo al estatuto sino también a la cos¬ 
tumbre y pero —según se ha dicho antes— 
tiene también otros sentidos. 

En esta forma se debe suavizar también el 
sentido de la ley 6.“ del tit. 2 ° de la 1.* Parti¬ 
da cuando dice que la ley posterior suprime la 
costumbre contraria; por más que Gregorio 
López, alegando el dicho § Divus, la entiende 
en general y sin limitación alguna. 

10. Una duda. —Pero puede preguntarse de 
qué costumbre se ha de entender esto: ¿de sola 
la costumbre que ha prescrito y que ha hecho 
ya ley, o también de ima costumbre menor? 

Los doctores aducidos nada discuten acerca 
de esto, sino que hablan en términos generales 
y sin hacer distinciones; por eso parecen hablar 
de la costumbre de derecho, y por tanto de la 
costumbre que ha prescrito. 

En efecto, tratan de la costumbre que se pre¬ 
sume que el príncipe desconoce; ahora bien, tal 
costumbre no puede crear derecho si no ha pres¬ 
crito. Y así esta palabra la encuentro añadida 
en la Glosa del dicho cap. l.° de Constit. del 
LIBRO 6.° en la palabra ¥cicti; y lo mismo puede 
deducirse del dicho cap. 1.° en cuanto que em¬ 
plea la palabra derogar, ya que derogar no se 
dice propiamente si no es cuando se trata de 
la derogación de un derecho precedente; y al 
revés, de ima costumbre particular se juzga que 
deroga el derecho general, porque el derecho 
particular —según la regla del derecho— dero¬ 
ga el general aunque el particular sea anterior, 
y porque no se presume que el príncipe derogue 
un derecho particular que desconoce; luego se 
supone que la costumbre ha creado derecho. 

Finalmente, si no se trata de la costumbre 
que ha prescrito, ninguna otra puede señalarse 
que necesariamente deba mantenerse firme a pe¬ 
sar de la ley general posterior, 

11. Algunas observaciones sobre di¬ 
cho CAP. l.°.— K pesar de todo, acerca del 
dicho cap. l.° quiero advertir que cuando dice 
que las costumbres particulares no quedan revo¬ 
cadas por una ley general absoluta, únicamente 
se añade Con td que sean razonables y no Con 
td que hayan prescrito: luego tampoco nosotros 
debemos añadir esto. 


En efecto, cuando el Papa quiso que esa con¬ 
dición fuese necesaria, no la omitió, como se 
ve por el cap. de Consuet. 

Asimismo, allí se da como razón que la cos¬ 
tumbre es algo hecho; luego aunque no haya 
llegado a crear derecho, en ella se cumple la 
razón de la ley, a saber, que el príncipe la des¬ 
conoce y por eso no se presume que la revoque. 

Se dirá que allí a la costumbre se la llama 
de hecho en cuanto que se distingue del derecho 
común, de la misma manera que de un estatuto 
se dice que es de hecho no porque no sea dere¬ 
cho y ley sino porque se introduce mediante he¬ 
chos particulares; y que ese es el sentido en que 
se habla allí también de la costumbre que ha 
prescrito, pues aunque también para la que no 
prescribe valga la misma razón en cuanto a que 
pueda ser desconocida, pero no en cuanto a que 
se presuma que el príncipe no quisiera obligar 
con su ley en contra de tal costumbre incoada, 
puesto que, no habiendo creado derecho, no ne¬ 
cesita derogación como la otra. 

Pero a esto se responde lo siguiente. Pase 
que en esto haya diferencia; pero por otra parte 
hay una gran semejanza de razón en que no se 
presume que el príncipe quiera dar una ley no 
conforme a las prácticas de los usuarios, y esta 
razón puede cumplirse en una costumbre muy 
arraigada y muy observada aunque todavía no 
haya prescrito. 

Lo mismo confirma la regla del derecho de 
que una disposición general no alcanza a los ca¬ 
sos particulares a los que verisímilmente el le¬ 
gislador no pretendería alcanzar si tuviera cono¬ 
cimiento de ellos; ahora bien, el obHgar a los 
súbditos a cambiar una costumbre que —de co¬ 
nocerla el príncipe— le hubiese hecho mucha 
fuerza, tiene ima particular dificultad; luego no 
es verisímil que quisiera obligarlos en contra 
de tal costumbre. 

12. Alcance de la regla de aquel tex¬ 
to.— Por ello tengo por probable que la regla 
de aquel texto no se ha de restringir a la cos¬ 
tumbre que prescribe, sino que se debe enten¬ 
der de la costumbre razonable, honesta y robus¬ 
tecida con el uso público y con el tiempo que 
bastaría para hacer ley si el príncipe la conocie¬ 
ra, por ser prudencialmente verisímil que el 
príncipe, si la conociera, daría su consentimien¬ 
to: en ese caso —por la razón contraria— no es 
verisímil que quiera obligar en contra de ella 
con vma ley general, ni que —desconociéndola— 
quiera suprimirla si no lo dice más expresa¬ 
mente. 

A esa costumbre le cuadran muy bien las pa¬ 
labras y la razón del cap. l.°, pues la palabra 
derogar se dice también muy bien de tal costum¬ 
bre: lo primero, porque también suele decirse 
de otros derechos de justicia que no son leyes, 
como cuando decimos que el príncipe, al con- 








Cap. 20.^mhm modis pofsh confuttado mutati Sí¿ 

Jcgcs,vedicírtius,Priocípeincoflcedert* A Kibilomioas dícctíail vídctur, per ta 'í* 
do priuilcgiú.nollc derogare inri tertij lem legé nó ftatim effe reuocatá c 6fue - 

túeciatn qoia illa confuetudo de fe fuf- tudinéi nifi prxcedat popoH cohfenluSi P^^ticuta - 
ficiés cíTec ad íus inducendú,ilili obílaf* petitio,auc infortUatio vel alia vía con- ^*^”* “* T**** 

fice Principia ignoracia,can) deniq; quia ftet>latá elle á Principe cú (cientia con^ í*** ”0 

populas habec^quoddam iuSive nó coga fuctudinis.Ratio efl,quia non fninus jp '‘ckocjWco 

tur matare talé cOnfuetadinem, cuino ceditin tah lege decifio di&i capituli 
intelligiturvellc derogare PriocepSini> primi.quáín lege geoeralij quia non mi 

íi id ezprímac. Et ira refpofum cíl adra ñus pr^fumitur Princeps ignorare con* 
tionem in conerarium. ñietudiné priuatá fer endovná legé,quá 

13. £c ad vlctmá confirmationé dicitar, alia, & alioqui fuppoiita ignorancia, nó 
yerú e<re,noa poíTe vnú.&idem tepus ha céfetur vello derogare cofuecudini, nili 
bium, ins confuetudinii defignari, fatis vero id ezprimat.EthaceitdiíTerentia clara 
efle<quod prudéct arbitrio difeerni pof- ínter Pr incipem vniuerfalé, vel par tica 

fit Gcut fupra dicebamus, confuetudiné £ larétfeu propriu llatuenté,qaia ib Prin- 
non preferiptam poíTe inducere ios, li cipe fupponitur di&a ignorancia fadi, 

Princeps illa feiat, tépus autem eius nó nó vero in particulari cómunitace, auc 
efie idé«nec defínitum pro ómnibus,fed gubernatore, Acq,‘ita verba illius ca.t» 
prudenter determinandú eíTe iuxta có- generalia etiá (unt de omni confinutione 
íuetudinis circunUantias.Idé ergo tem* á'pa^ nouiterttiiu.Bíi etiá óptima cóie- 
pusi idé^; iudiciü dicim* in prxiéci fuf* dura, quia cú res pofsit elTe dubia»vel 
ncere. Et certe hoc (upponunt omnes, obfeura, ñ Princeps voloílíet Icgem fuá 

qui docent, confuetudiné nunquá intro particularé valere, non obftance cófue- 
ducere legé.nifi íciente Principe, illi e- todine contraria, exprcfsiffet: ita cnim 
nim negare non polTunt, deciíioné didt fieri folet receptifsimo vfu, & iuri con* 
ca.i.fcilicetilegemgeneralé non abro* fencaneoiergodú nó addit,pr^íumendu 
gare confuetudiné particularem igno* eílinoluilíe cófuetudinem reuocare. £c 
rata á Principe,quanuis ex fententia il* hoc in praxi eft obfernandú pro multis 

lorúnondúlegemintroduxilTet.Oeniq, C legibas,qu«rerpedopoteIlacis, áqua 
vfu videtur eflíe receptú,vc in defenden* ferútar,& refpedu cómunitatis,ad qua 
da particulari confuetudiné contra ge* illa poteftas extenditur> funt parcicula* 
neralem legé.nó rigoroso fpedetar,auc res,& vniuerfaliter feruntur pro aliqua 

allegetur tempus iongúnecelTarium ad dióece(i,vel cógregatione, cui* có fueta 

pr 3 efcriptionem,fed tantü honeftas có* diñes licet in illa generales flnt,sút par* 
fuecadinis, & quod indicio prudentum ticulares refpedu Principis, & ideo nó 
lufficíenter firmata lir< céíétur derógate per tales leges, niíi in 

Oubicari etiá poteft circa preceden* eis exprimantur. Hiñe etiá confuetudo 

té regulátVtrú per legé particularé (im* nó cenfetur derogara per príuilegium á 
Dwiam* pijgitgf latam i Papa, vel ab alio (¡mili Princij>e concefl'ú,nió claufulá derogá- 
vniuerfali Principeipro cetto loco,epir tem cotíneat,vt infra fno loco dicetur» 
copatu.&c.Derogetur particulari con* Sed obijei potell ratio,qua vtif Gloffa 
íuetudinicontraríeeiufdemloci.Etra* ¡} indidoca.i.Vcrb.sipg»iiri«m,fcilicetí oh Glófíd, 
tio dubitandi ed, qaía lex derogar con* quia ralis lex íaperBua. & inutilis elTet, 

fuetudini antecedéti,!! adequate» vt fíe nullú cnim e£fedü pofíet alicubi habere 

dicam,c6parétar, idcfl lex generalis ad lex eniio generalis > licet in vno loco nó 

confuetudiné generalé , &particnlaris tollat confuetudiné,nó eft inutilis, quia 

ad particularé, vtde priori parte dixi* in reliqua tota córouoitate obligar; lex 

m* in priori regula, & de poderiorí par autem lata pro loco,vel congregatione 
te videtur effe eadé ratio. Vnde etiá ibí fpeciali,G ibi impeditur propter cófue- 

diximus,per datutú loci latú i cómuní* tudiné particularem contraria,inutilis 
tate eiufdé loci habéte potedaté datué* fiet. Ité videtur contra obedientiam de 

di,reoocari priuatá confueendioé, Ucee bitam fuperiori Principitcontempta il- 
illius nó fíat raentio; ergo á fortiori idé lius lege in propria confuetudiné perfí* 
dtcendú ed, fi datutú fíat á Principe fu* flere.Rerponderi poted,legé illam de fe 
penóte, cum maior fie eius poceftas. veilé cfle,8tefficacéiper accidés autem, Rrjf* 
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ceder un privilegio, no quiere derogar el dere¬ 
cho de un tercero; lo segundo, porque esa cos¬ 
tumbre sería de suyo suficiente para crear 
derecho si no lo hubiese impedido el descono¬ 
cimiento del príncipe; y finalmente, porque el 
pueblo tiene cierto derecho a que no se le obli¬ 
gue a cambiar una costumbre la cual no se en¬ 
tiende que el príncipe quiera derogar si no lo 
dice expresamente. Con esto se ha respondido 
a la razón en contra. 

13. Respuesta a la duda.— A la última 
confirmación se responde que es verdad que no 
puede señalarse un solo y mismo tiempo para 
esa costumbre, pero que basta una determina¬ 
ción prudencial, de la misma manera que decía¬ 
mos antes que la costumbre que no prescribe 
puede crear derecho si el príncipe la conoce, 
pero que su tiempo no es el mismo ni está de¬ 
terminado para todos los casos sino que se ha 
de determinar prudencialmente según las cir¬ 
cunstancias de la costumbre: pues el mismo 
tiempo y el mismo juicio decimos que bastan 
en esto. 

Ciertamente esto suponen todos los que en¬ 
señan que la costumbre nimca hace ley si el 
príncipe no la conoce, pues los tales no pueden 
negar la decisión del dicho cap. l.°, a saber, 
que una ley general no abroga una costumbre 
particular que desconozca el príncipe, y esto 
aunque —según su opinión— todavía no haya 
hecho ley. 

Finalmente, parece cosa admitida por él uso 
que, para defender una costumbre particular en 
contra de una ley general, no se atienda rigu¬ 
rosamente —ni se alegue— al tiempo largo ne¬ 
cesario para la prescripción, sino únicamente a 
la honestidad de la costumbre y a que esté su¬ 
ficientemente robustecida a juicio de los pru¬ 
dentes. 

14. Duda. —Acerca de la regla anterior tam¬ 
bién puede dudarse si una ley particular dada 
sencillamente por el Papa o por otro príncipe 
universal semejante para un determinado lugar, 
obispado, etc., deroga la costumbre particular 
contraria del miismo lugar. 

La razón para dudar es que una ley deroga 
la costumbre anterior si se comparan —digá¬ 
moslo así— adecuadamente, es decir, ley gene¬ 
ral con costumbre general y ley particular con 
costumbre particular. 

De lo primero hemos hablado en la regla an¬ 
terior, y para lo segundo parece que la razón 
es la misma. Por eso dijimos también allí que 
un estatuto del lugar dado por la comunidad 
del mismo lugar dotada del poder de dar esta¬ 
tutos, revoca —^aunque no haga mención de 
ella— la costumbre privada; luego con más ra¬ 
zón habrá que decir lo mismo si el estatuto 
lo da un príncipe superior, pues su poder, es 
mayor. 

13. Una ley particular dada por el 
Papa no revoca la costumbre si no...— 


pesar de ello, parece que se debe decir que por 
tal ley no queda al punto revocada la costumbre 
si no precede el consentimiento, la petición o 
el informe del pueblo, o si por otro camino 
no consta que el príncipe haya dado la ley con 
conocimiento de la costumbre. 

La razón es que la decisión del capítulo pri¬ 
mero no vale menos tratándose de tal ley que 
tratándose de una ley general, pues no menos 
se presume que el príncipe desconoce la costum¬ 
bre privada cuando da la una ley que cuando da 
la otra; y por lo demás, supuesto el descono¬ 
cimiento, no se juzga que quiera derogar la cos¬ 
tumbre si no lo dice expresamente. 

Esta es la diferencia clara que existe entre 
un príncipe universal y un superior particular 
o propio que da un estatuto: en el príncipe se 
supone el dicho desconocimiento del hecho, no 
así en una comunidad o gobernante particular. 
Y así las palabras del cap. l.° son también ge¬ 
nerales acerca de toda comtitución dada de nue¬ 
vo por el Papa. 

Un indicio muy bueno de eUo es también que, 
pudiendo la cosa resultar dudosa u oscura, si 
el príncipe hubiese querido que su ley particu¬ 
lar fuese válida a pesar de la costumbre contra¬ 
ria, lo hubiese dicho expresamente, pues así 
suele hacerse según un uso muy recibido y con¬ 
forme al derecho; luego al no añadir eso, se 
ha de presumir que no quiso revocar la cos¬ 
tumbre. 

Esto hay que tenerlo en cuenta en la prác¬ 
tica tratándose de muchas leyes que —respecto 
del poder que las da y respecto de la comunidad 
a la que ese poder alcanza— son particulares 
y se dan en general para una diócesis o congre¬ 
gación cuyas costumbres, aunque en ellas son 
generales, son particulares respecto del príncipe 
y por tanto no se juzga que queden derogadas 
por tales leyes si en éstas no se dice eso expre¬ 
samente. 

Por esto también, no se juzga que una cos¬ 
tumbre quede derogada por un privilegio con¬ 
cedido por el príncipe si no contiene cláusula 
derogatoria, como se dirá después en su propio 
lugar. 

16. Objeción de la Glosa.—^Respues¬ 
ta. —Pero puede objetarse la razón que emplea 
la Glosa en el dicho cap. 1,° en la palabra Sin- 
gularium, a saber, que tal ley sería superflua 
e inútil, pues no podría tener efecto alguno en 
parte alguna: en efecto, una ley general, aunque 
no suprima la costumbre en un lugar, no es inú¬ 
til, porque obliga en todo el resto de la comu¬ 
nidad; en cambio una ley dada para un lugar o 
para ima congregación particular, si allí se ve 
impedida por la razón de una costumbre par¬ 
ticular contraria, resultará inútil. 

Asimismo, parece ser contrario a la obedien¬ 
cia que se debe a un príncipe superior, al des¬ 
preciar su ley y persistir en la propia costumbre. 

Puede responderse que esa ley es de suyo útil 









S^4- Lib./. Be conftóetudineifm lege non fcripa. 
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bere eíFeáú,neq; hoc eíTc contra obedi- 
entiam , & reuerentíá (upcriorí debita, 
quia creditur efl'e iuxta illius voluntaré 
iuré cótnuni explícala. Addo vero legé 
illa non effe inutilé.neqi oiuninó carece 
edPeétu, ná obligar íubditos ad rcueren* 
ter illa fufcipicndá, & rccurrendú ad fu 
periorC) confuetudiné fuam, & rationé 
eius allegando, cú animo feruandi legé, 
íl nó obllante confuetudine iá cognita, 
íupcrior volueritlegc obfcruari. Inte- 
tim vero non tenentur contra confuetu 
dinéagere. Quf omniaá (imili optíoie 
cófírmantur ex ca.Si ftando,de Keícrip. 
cum his.quae ibi notantur. 

Tandé explicare oportet ,qaa; verba 
Qute -ver- addenda lint in lege generali,(eu Princi 
ba addéda p's,vt cenfeatur cóíuetudiné abrogare. 
pm vted- Ná io dido c.i.dicitur,' 2 \(j/í exprejjecauca 
fuetudocé- turinipfa. In quo (olú occurrit adueiten 
fcjtur ab dú, haiic derogationé ordinaric íolere 
rogari. P^rticulá iT^on oblante contraria 

confuetudine, velaba liniili,leua;quiualé> 
te,aiic qux illa virtute includat, de qui> 
bus claufulís dícam ex proíeíío in lib.S. 
circa reuocationé priuilegiorú.Quádo 
autéper huiufroodi verba retra&etur 
tantú confuetudo prxterita, vel prohi> 
beatur futura,aut etiá reprobetur.fatis 
in fuperioribus trafiatúeíf. Solúergo 
poten hic inquirí,an per illa verba abfo 
iuté prolara rctradari cenfeatur iiume 
morialis cófuetudOivel folú aliz,de qua 
' rú inicio conftac:In quo tres funt (cnié- 
biliscofue- {iy vra eíl abfoluré affirmans,per clao> 
tuda (¡uan iü\í^Honobflante (cfuetudineincontrarium, 
do cenfea- reuocari cófuetudinéjCtiá inmnemoria- 
tur abroga lé^jn ¡¡jj ¿Jaufula non addatur par* 
titula dinributiua <juacSq\,ye\ alia finii* 
n.Sment. jis.ita Card.Ratio eflepotell,quia nega 
Cardm. j ¡q eft diQribotio,cú otnoia de- 

n-Senteut. flruat.Alia fententia eíf, addita diGribu 
tione, cóprehendi confuetudiné imine* 
oiorialé.nó vero fine illa.Ita plures Ca- 
Ólofía. no'>'í*S.& Glofl* allégate á Couar.Ra- 
Couar partís effe potefl fpecialitas 

immemoralis cófuetudinis. Pofterioris 
auté fúdamétú erit,qoia illaveluti gémi 
naca difiributio vincitillá fpecialitaté. 

18. Tercia fententia eO.etiáaddicadinri 
¡Setttatl. butione non reuocari talé cóíuetudiné* 
nifi addatur, etiáimmemorali, vel aliquid 
f quiualens. Ita tenét niulit luriflf, quoa 
CoiMT. relerunt,& ícquantur Coaar.lib.3. Va* 
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retrafi.trad.a.^.i.GloíT.a.n. xj. idqiin* Tirafuel» 
finuauit GloíTa in Authent.vtde cutero,c» Clejia. 
j.Vetb.’Prit/criptme , cú enim textos ille 
d ic a t.Trulla pr<¡jcriptione ohijciéda.&c. G lof, 
addic,»)i/i centenaria, ná h^c immemoralis 
reputatur,iinó addit.'ve/ e¡uadragenari±j, 
quod nimiú eíl (étit veró,quoties reuo* 
catur confuetudo,vel negacur preferip* 
tio,inte]|ígi de ordinaria confuetudine» 
aut prxfcripiionc longi tetnporis, non 
vero longífsimi ,& multó minus íiTune- 
moralis.Sicut iura ciuilia dicúr, feruitu 
tes dilcontinnas non prxfcribi l.Seruitu- 

B tespnediorü de Scrnitut.& nihilominus 
non intelligitur prxfcriptio réporis im* 
memoralis excluía 1 .$.$. DuH* ac¡ua íF.de 
Aqua quoti.& xtli. Atq-, hoc fer e tátum 
fundamentú ad confirmandá hanc íen- 
tétiá affirtur.Quod itainduci potefliná 
cú initiú conluctudínis ignoratur, con- 
fequéter etiá ignorarur,an ius illud fue 
rit conílitutú tolo vfu, vel abunde duxe 
rit initiú ex abquo priuilegio,connitD- 
tione,ant alio fimíli, ergo mérito dici* 
mus talé confuetudinen) nobfatis dero* 
garí pcrgenerale nomen cófuetudinis, 
quiahabet quandá fuperiorem rationé. 

C Adde,ob hanc caulam imonemoralé có- 
fuetudiné valde fpecialem in iure repu* 
tari,habereqimulca fpecialia priuilegia 
ideoqinó cóprehendi fnb generali clau* 
fol3,íuxtaalíá vulgatam regulam íuris. i.Conríuf, 
Atq;Ita hgc fententia in praxi obferua* ^ppioha- 
ti poteft. Addi vetó illi folent aliqux lí- tur^.Jent, 
nutaciones,quf ad materia deprf ferip. 
tione fpedant, hic vero necefiarix non 
funr.videatur Tiraqucl.Tupra. Tiraepiel. 

Sec ondo priucipaliter dicendom eíl, 19. 
cófuctudinc antiquip fubíequenté ab- x.Concluf. 
rogari po(re,fcruata proportione,ideG, Cófuetuao 
vniueríalempervniuerfaléiparticularc anticua p 
per particularéin üodem loco,namin fubfeepten- 
diuerlis non funt contrarix: vniuerfali téderogañ 
veróderogarí per particularé alicnius poufi jer- 
loci,proilloetiamloco vníuerfaléde* tsata^pof 
niqjderogare particulari.lta fereHoíli. tione. 
in Suin.eod.tit.$.)QM«cMípr<(i«dicet,& om Hofbem» 
nes.Et ratio generalis cG,quia ita cópa 
rátur cófuctudines ínter fe,ficut leges, 
vel dcconfuetudoiferuata proportione. 

Vnde quod dicitor in $.Pennlt.lnílir. de 
lur.natur. Ea.cpue emitas conílituit firpe mu- 
tari folent.vel tatito confenfu popidi,'vel alia po 
flea lege ¡ata , ficuc eR verutnde his, que 

iure 

D 10 vel et / et 
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y eficaz, pero que accidentalmente —^por des¬ 
conocimiento de la costumbre— no tiene efecto; 
y que tampoco es eso contrario a la obediencia 
y reverencia que se debe al superior, pues se 
cree que es conforme a su voltmtad tal como se 
halla explicada en el derecho común. 

Pero añado que esa ley no es inútil ni carece 
completamente de efecto, pues obliga a los súb¬ 
ditos a recibirla con reverencia y a recurrir al 
superior presentando su costumbre y la razón 
de ella con ánimo de observar la ley si, no obs¬ 
tante tener ya conocimiento de la costumbre, 
el superior quiere que su ley se observe; pero 
entretanto no están obligados a obrar en con¬ 
tra de la costumbre. 

Todo esto —por tratarse de una materia pa¬ 
recida— tiene muy buena confirmación en el 
cap. Si quando con las observaciones que allí 
se hacen. 

17. Palabras que se deben añadir para 
QUE se juzgue que UNA COSTUMBRE QUEDA 
ABROGADA.—CuÁNDO SE JUZGA QUE QUEDA 
ABROGADA UNA COSTUMBRE INMEMORIAL.— 

Primera y segunda opinión. —^Por último, es 
preciso explicar qué palabras se deben añadir 
en una ley general o de im príncipe para que 
se juzgue que abroga la costumbre. 

En el dicho cap. l.“ se dice: Si no se previe¬ 
ne expresamente en ella. Sobre ello sólo ocurre 
advertir que la derogación ordinariamente suele 
hacerse con la fórmula No obstante la costum¬ 
bre contraria u otra parecida o equivalente o 
que la incluya virtudmente: acerca de estas 
cláusulas hablaré de propio intento en el li¬ 
bro 8.° a propósito de la revocación de los pri¬ 
vilegios. 

¿Cuándo esas fórmulas retractan únicamente 
una costumbre anterior, o prohiben y aun re¬ 
prueban una costumbre futura? Esto se ha dis¬ 
cutido ya antes suficientemente. Así que lo úni¬ 
co que puede preguntarse aquí es si por esas 
palabras —^proferidas de una manera absoluta— 
se juzga que quede retractada la costumbre in¬ 
memorial o sólo las otras cuyo comienzo se co¬ 
noce. 

Tres opiniones hay sobre esto. Una es la que 
afirma en absoluto que por la cláusula No obs¬ 
tante la costumbre contraria queda revocada in¬ 
cluso la costumbre inmemorial, y eso aunque 
en esa cláusula no se añada la palabra distribu¬ 
tiva cualquier u otra semejante. Así Enrique 
DE Segusio. La razón puede ser que la negación 
es una distribución suficiente, puesto que lo des¬ 
truye todo. 

La segunda opinión es que, si se añade la 
palabra distributiva, queda incluida la costum¬ 
bre inmemorial, pero no si ella falta. Así bas¬ 
tantes canonistas y las Glosas que aduce Cova- 
RRUBiAs. La razón de lo primero puede ser la 
naturaleza particular de la costumbre inmemo¬ 
rial. La base de lo segundo será que esa como 
repetida distribución supera a esa naturaleza 
particular. 


18. Tercera opinión.—Primera conclu¬ 
sión.—^Aprobación de la tercera opi¬ 
nión. —La tercera opinión es que, aunque se 
añada la palabra distributiva, tal costumbre no 
queda provocada si no se añade aun la inme¬ 
morial o algo equivalente. 

Esto sostienen muchos juristas a los cuales ci¬ 
tan y siguen Covarrubias y Tiraqueau. Y lo 
mismo insinuó la Glosa de las Auténticas, 
pues diciendo el texto No obstante prescripción 
alguna, etc., la Glosa añade a no ser centenaria 
—que equivale a la inmemorial— e incluso aña¬ 
de o cuadragenaria. Esto ya es demasiado; pero 
el pensamiento es que, cuando se revoca ima 
costumbre o se rechaza una prescripción, se en¬ 
tiende que eso se hace tratándose de una cos¬ 
tumbre ordinaria o de una prescripción de tiem¬ 
po largo pero no de tiempo larguísimo y mucho 
menos de tiempo inmemorial. Así, los textos 
jurídicos civiles —como la ley Servitutes prae- 
diorum del Digesto — dicen que las servidum¬ 
bres no continuas no prescriben, y sin embar¬ 
go en eso no entra la prescripción de tiempo 
inmemorial que se excluye en la ley 3.® S Duc- 
tus aquae del Digesto. 

Este es casi el único argumento que se aduce 
para confirmar esta opinión, el cual puede for¬ 
marse de la siguiente manera: Cuando se desco¬ 
noce el comienzo de una costumbre, en conse¬ 
cuencia también sp desconoce si ese derecho 
se estableció por solo el uso o si tuvo otro ori¬ 
gen en algún privilegio, constitución o cosa pa¬ 
recida; luego con razón decimos que, para dero¬ 
gar tal costumbre, no basta designarla con el 
nombre general de costumbre, pues es algo más 
que eso. 

Añádase que, por esta causa, a la costumbre 
inmemorial en el derecho se la tiene por algo 
muy especial y que en él tiene muchos privile¬ 
gios especiales, y que por tanto —en confor¬ 
midad con otra regla muy conocida del dere¬ 
cho— no entra en la cláusula general. 

Y así esta opinión puede seguirse en la prác¬ 
tica, aunque suele añadírsele algunas limitacio¬ 
nes que pertenecen a la materia de la prescrip¬ 
ción y que no son necesarias aquí. Sobre ello 
véase Tiraqueau. 

19. Segunda conclusión: Una costumbre 

ANTIGUA puede SER DEROGADA POR OTRA POS¬ 
TERIOR PROPORCiONALMENTE. —^En segundo lu¬ 
gar y principalmente, hay que decir que una cos¬ 
tumbre antigua puede ser abrogada por otra 
posterior correspondiente, es decir, una univer¬ 
sal por otra universal, un particular por otra 
particular en el mismo lugar, pues en diversos 
lugares no son contrarias; pero a una costum¬ 
bre imiversal la puede derogar la costumbre par¬ 
ticular de un lugar también para aquel lugar; 
finalmente una costumbre universal puede dero¬ 
gar ima particular. Así —^poco más o menos— 
Enrique de Segusio. 

La razón general es que las costumbres son 
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Cííp. 2 0 . Smhmmodis popt conjuetudo mutari. Sí / 

iure ícripto fontconflituta;iractíam . íequiturFclin.&reJdirrarionetn.quia 
d rortiori de jure nort fcripto.quia uon poflerior confuetudo non cft córra lus, 
minuStin^ó magís videcur pofife mucari qood fie declarar,quia.vel prior conloe 
tacicus confenius pertacitutncontra> tudoíuit contra ios, & fie poílcrioreft 
riu,m, quam expreíTus per tacitum, fed íceundum illud antiquius ios, quod per 
hoc poteñ ficri, vt olleofum cft; ergo. prioresn confuetudinefn reuocatu fuir, 

Vnde inprimisneceflecft, coníuetuJi- &ficad ilIud facilíus fie regícíTus: veí 
nes eíTe contrarias:nain fi pollancad prior confuetudo fuit praeter iris, & fie 
concordiam reduci,obfcruands íunt.vt etiampofterior erit prarcer ius,& ira fé- 

Hoftíenf, ait,fuppofita autem cócrarie- per in pofterior i coofuetudine fufficiuc 
tatconinía roembr a fuñe clara. Solum decemanni. Hunc vero difeurfutn non 

in vltimooportetadaertcre,incourue- approbat Rochus AiprdcumBarb. ibi, Roc&. 
tudinibas non hibere locum ciaululam & mihi etiam videtur difficilis.quianul Hxrh, 
deroganrem, qnia non habent verba, larario iuris non feripti in eo habetur. 
fed opera,& ideo nccclTiriü efle, vt có- g Et ideó breuicer cenleo primo, fi prior 
fuetudo vniueri alisad derogandú par- confuetudonon fuit contra, fed pratter 
ticulan.extédarur ad locum illú,in quo ius,pofteriorem efie fimpliciter contra 
paracultris confuetudo antea erat. Ec ius, & ideó poftulare tempus canonice 
tune res eft claraiquiatnnc cófúmatur prflcriptionis.Probatur,quia prior có 
oppofitio conrradiáoria, vt fie dicam, fuetudo induxit ius,cui eft cótraria po- 
¿kpopulns lile iam confenrirjfecus vero fterior,qux non cft conformis alicui iu- 

erit.fi tantum fie vniuerfalis in reliquís ri.Item fi prior confuetudo fuit vniucr- /‘^’^tpüonií 
partibus prouincig.aut regni ,quia hgc falis,& pofterior particularis.cft id eu¡* 
non potciitob elle particulariconfuc- dentius,quiacóíuctudo vniuerfalisius 
tudinirenaciter retentf ,ficutncc lex communc inducitjidem autem videtur, “^7 
vníu’r/alis Üli derogar. fipriorfuerit particulariseiusdemio- 

Queri autem poteft.quáto tempore, ci,& iuri communi non contraria.Nara 
vel qmbus adibus pofterior cófuecudo cófuctudo contra fimilc ftatuium, eíTet 
deroget priori.Diccndumq; eft non fuf- C contra ius, & poftularet tempus canoní 
ficerc vnú.ncc plurcs a&us contrarios, cjprxfcriptionisjergoidemeftdc con- 
Ic'.l requiri cóluerudíné pt{rcríptá,vel (uetudinetnam eft fqualisratio.At vero 
íuffictfntem ad reoocandam legem.lta fi prior confuetudo fuit contra ius com 
GioíTa a.in l.'biemo líí.ff.de Rcgul. iur. muñe,quod non fuit omnino ablatúilla ^¡attéput 
Hoftienl.fupra o.Quáíner.verb.Sednúifuid coníuetudinc,qüianon fuit vniuerfalis, 
Panormitao.dicto cap. vlc. n. i p.vbi late fed parcicularis,qug illi dtfogauít, túc 

Roihus fe¿t.4 n.íp.si íequctibus.Felin. probabilceft, pofteriorem coníuetudi- 
in cap C«7»<)cc<')?í(/fBí, n.jo.in fine vbi in ncmdecem anuís prxfcriptam fufficc- 
fcholio multi al ; atkgantur. Etratio rc,quianoncft fimpliciter contraios, 
eft,quía niilli confuecudo poteft induce quia ius coniunc séper manet, ad quod 
re nouum ius,nifi fir pnferipta, vel có- per illam cofuctudioem fie regreflus, & 

feufu Princípts probata,&confcquéter tune procedunt,qu*Fclin.tradit.Secus Felin, 

nec poteft priorem coofuetud¡nem.ab- verócen(co,fi prior coíuetudo fuit vni 
rogare,nifi eiuídé Principis confenfum ^ ucrfalis,&omnino abrogauit ius vniiier 
habeat. Vnde ad rainimú cft ncccíTariu íale antecedens.-nam tune exiftimo, ne- 
decennij tépus,ignorante Principe, vcl ccífariam effe prxfcriptioncm canoni- 

arbitrarium fecundnm prudeotiani»fi cam quadragínia annorumcontra V 3 -Quado^o^ 
Princeps fcientiam habeat noui coa- Icm confuctudincni,quiapofterior con- ami requ^ 
fuetudinis. fuetudo iam eft omnino contra ius com rwnwr. " 

Quxri autem poteft, an in Ecclefiafti muñe indudum per priorem confuetu- 
cis confuccudinibus requiratur tépus diñé. Alind enim ius antiquius vtraque 
quadraginta annorü,vt pofterior reuo- con(uetudioc,per inde fe haber,ac fi nó 
cetpriarcm.Panorm.enimdicit.indiffe prxccfsiffer, quia omnino lublatum eft. 

* renter íuíficere tempus dccemannoru Ethxcdeconfuetudincfufficiant. 
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proporcionalmente entre sí lo que las leyes y 
la costumbre. Por eso, lo que en el § penúltimo 
de las Instituciones se dice —Lo que una ciudad 
ha establecido, muchas veces suele cambiarse, sea 
por el consentimiento tácito del pueblo, sea por 
otra ley dada después —, así como es verdad tra¬ 
tándose de lo que está establecido por el derecho 
escrito, así también y con más razón lo es tratán¬ 
dose del derecho no escrito, pues no menos an¬ 
tes más me parece que puede ser cambiado el 
consentimiento tácito por el consentimiento táci¬ 
to contrario, que no el expreso por el tácito; 
ahora bien, esto —según se ha demostrado— es 
posible. 

Por eso, en primer lugar, es necesario que 
las costumbres sean contrarias, pues si pueden 
conciliarse, se han de observar las dos, como 
dice Enrique de Segusio; y supuesto que sean 
contrarias, todas las partes que se han enume¬ 
rado son claras. 

Unicamente conviene advertir sobre la últi¬ 
ma, que en las costumbres no cabe la cláusula 
derogatoria, puesto que las costumbres no tie¬ 
nen palabras sino obras, y por eso es necesario 
que la costumbre universal, para que pueda de¬ 
rogar la particular, se extienda hasta el lugar 
en que antes existía la costumbre particular: 
entonces la cosa es clara, porque entonces se 
se realiza la oposición —llamémosla así—^ con¬ 
tradictoria y el pueblo da ya su consentimiento; 
otra cosa será si la costumbre es sólo universal 
en las restantes partes de la región o del reino, 
pues tal costumbre no podrá destruir a una cos¬ 
tumbre particular tenazmente conservada, lo 
mismo que vma ley universal no la deroga. 

20. Tiempo y actos con que se revoca 
UNA costumbre. —Puede preguntarse en cuánto 
tiempo y con qué actos una costumbre poste¬ 
rior deroga a la anterior. Y hay que decir que 
no bastan uno o varios actos contrarios sino que 
se requiere una costumbre que haya prescrito 
o que sea suficiente para revocar una ley. Así 
la Glosa del Digesto, Enrique de Segusio, 
Nicolás de Tudeschis, largamente Roque 
CuRCio, y Felino, que aduce a otros muchos. 

Y la razón es que ninguna costumbre puede 
crear derecho nuevo si no ha prescrito o si no 
ha sido aprobada por el consentimiento del 
príncipe, y que en consecuencia tampoco puede 
abrogar una costumbre anterior si no tiene el 
consentimiento del mismo príncipe. 

Por consiguiente, como mínimo es necesario 
el espacio de diez años si el príncipe desconoce 
la costumbre, o un tiempo prudencial si el prín¬ 
cipe tiene conocimiento de la nueva costumbre. 

21. Tiempo de la prescripción canóni¬ 
ca REQUERIDO PARA QUE UNA COSTUMBRE DE¬ 
ROGUE A OTRA.—Cuándo bastan diez años.— 
Cuándo se requieren cuarenta. —Puede tam¬ 


bién preguntarse si —tratándose de las costum¬ 
bres eclesiásticas— se requiere el espacio de 
cuarenta años para que la posterior revoque la 
anterior. 

Nicolás de Tudeschis dice —sin hacer dis¬ 
tinciones— que bastan diez años. Le sigue Fe¬ 
lino, y da como razón que la segunda costum¬ 
bre no es contraria al derecho. 

Esto lo explica así: O la primera costumbre 
fue contraria al derecho y entonces la segunda 
es conforme al derecho antiguo que fue revocado 
por la primera costumbre, y así la vuelta a él 
resulta más fácil; o la primera costumbre fue 
marginal al derecho y así también la segunda 
será marginal al derecho, y con esto para la se¬ 
gunda costumbre siempre bastan diez años. 

Este raciocinio no lo aprueba Roque Cur- 
cio con Barb., y también a mí me resulta difí¬ 
cil por no tenerse en él nada en cuenta el de¬ 
recho no escrito. 

Por eso juzgo —brevemente— en primer lu¬ 
gar, que si la primera costumbre no fue con¬ 
traria sino marginal al derecho, la segunda es 
sencillamente contraria al derecho y que por 
tanto requiere el tiempo de la prescripción ca¬ 
nónica. 

Prueba: La primera costumbre creó derecho, 
al cual es contraria la segunda que no es con¬ 
forme a ningún derecho. 

Asimismo, si la primera costumbre fue uni¬ 
versal y la segunda particular, la cosa es más 
evidente, porque la costumbre universal crea de¬ 
recho común; y lo mismo parece ser si la pri¬ 
mera es una costumbre particular del mismo lu¬ 
gar y no contraria al derecho común, pues una 
costumbre contraria a un estatuto semejante se¬ 
ría contraria al derecho y requeriría el tiempo 
de la prescripción canónica; luego lo mismo su¬ 
cede con la costumbre, pues la razón es la 
misma. 

En cambio, si la primera costumbre fue con¬ 
traria al derecho común y éste no quedó del 
todo suprimido por no ser la que lo derogó 
una costumbre universal sino particular, enton¬ 
ces es probable que baste una costumbre que 
haya prescrito en diez años, ya que ésta no es 
una costumbre sencillamente contraria al dere¬ 
cho, pues el derecho común siempre permanece 
y por esta costumbre se vuelve a él; para este 
caso vale lo que enseña Felino. 

Otra cosa juzgo si la primera costumbre fue 
universal y abrogó del todo un derecho univer¬ 
sal anterior. Juzgo que entonces es necesaria 
—en contra de tal costumbre^— la prescripción 
canónica de cuarenta años. En efecto, la segunda 
costumbre resulta ya del todo contraria al dere¬ 
cho común creado por la primera costumbre, 
ya que el otro derecho, más antiguo que las dos 
costumbres, es como si no hubiese existido an¬ 
tes, una vez que quedó del todo suprimido. 

Baste esto acerca de la costumbre. 
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